This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  générations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 
to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  bas  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 
to  copyright  or  whose  légal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 
are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that 's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  marginalia  présent  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book' s  long  journey  from  the 
publisher  to  a  library  and  finally  to  y  ou. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  hâve  taken  steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 

We  also  ask  that  y  ou: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  thèse  files  for 
Personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  from  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  récognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  thèse  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attribution  The  Google  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  légal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  légal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  offer  guidance  on  whether  any  spécifie  use  of 
any  spécifie  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
any  where  in  the  world.  Copyright  infringement  liability  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.  Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  text  of  this  book  on  the  web 

at  http  :  //books  .  google  .  com/| 


Digitized  by 


Google 


'        4,C444J^/'^<.Y 


\ 


HARVARD    LAW   LIBRARY 


Received  IK/^Y    ^         ^^%h 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


COURS  ELEMENTAIRE 

DE 

DROIT    ROMAIN 


Digitized  by 


Google 


74730.  —  CottBïlt,  lyp.  el  slér.  Crété. 


Digitized  by 


Google 


COURS  ELEMENTAIRE 

DE  ^ 

DROIT  ROMAIN  " 


CONTENANT 


L'EIPUCATiOIi  llTHOBIQOI  DIS  nSTITIITES  Dl  JDSnilIU 

ET   DES 

PRINCIPAUX  TEXTES  CLASSIQUES 

POUR  LA  PREPARATION  AUX   EXAVENS 
M  lâOGAUVRiAT,  9B  LIGKXGI    ET  Dl  lOCTOIlAT  B!l   MMT 


E.  5ÏDIER-PAILHE 

PnOFESSBDR  A^^  FACULTÉ  DE  DBOIT  DE  GRENOBLE 

DEUXIÉIE  ÉOmOI 

REVUE     ET     CORRIO^K 


Charles    TARTARI 

PnOrESSEUB  DB  droit  romain  a  la   faculté  DB  droit  DB  GRENOBLE 


PARIS 
L,    LAROSE,     LIBRAIRE-ÉDITEUR 

32,    HOB     SOUPPLOT.    a 

IS8I 


''  DigitizedbyGoO^JS- 


^  ' 


^ 


Digitized  by 


Google 


II 


COURS  ELEMENTAIRE 


DE 


DROIT  R(LM 


inFucHiinî^E  n—  ^ 


pir'Z?-..:^  Tz^^  _-.- 


litf"!  mnr   ir  irxi-   -        «^^ 


n  r~  m^-^ 


H;  les  sa^aals 
11  de  mes  vues  et 


rcs,  j'ai  voulu  com- 

droit  romain  a  donné 
traités  en  deux  volumes, 
encore 
qui  est 
nce  de 
ie  lon- 
ant  Ici 
xi%  de 
el  trop 
i  point 

oivpnt 
Triera 
nts  el 
t  sans 
;s  d'u- 
es  ap- 


Digitized  by 


Google 


'       4,CéUA^r^<./ 


HARVARD   LAW   LIBRARY 


Received  |K/(y    ^        \924 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


^^*€*A^  y  ^  Y 


HARVARD   LAW   LIBRARY 


Received|K^Y    3        \924 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


5 


COURS  ELEMENTAIRE 


PK 


DROIT    ROMAIN 


Digitized  by 


Google 


♦    '    ^cdt^jL.  ^^c  /■ 


HARVARD   LAW   LIBRARY 


ReceivedlK^V    ^         \924 


1 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


■■I 


l 


COURS  ELEMENTAIRE 

PB 

DROIT    ROMAIN 


Digitized  by 


Google 


74:S0.  —  Coubeil,  (yp.  et  stér.  CRéiÉ. 


Digitized  by 


Google 


COllKS  ÉIÉHÏNTAIRE 


T>B 


DROIT  ROMAIN 

CONTENANT 

vmiMm  HiTHONODi  Ns  nsirtoRs  ii  mam 

KT  DES 

PRINCIPAUX  TEXTES  CLASSIQUES 

POUB  LA   PREPARATION  AUX   EXAMBNS 
M   iA€CAU1IRftAT.   VI  UCSJCE    IT   Dl  MCTOtAT  Dl   NMT 


E.  5ÏDIER-PAIL.HE 

PROFESSEUR  A*^  PACULTK  DE  DROIT  DE  GRENOBLE 

OEUXIÉIE  ÉOmOR 

REVUE     ET     GORRXO^K 


Charles    TARTARI 

PROFESSEUn  DE  DBOIT  BOMAIM  A  LA  fACOlTt  OE  DkOlT  M  CUCNOBLE 


f 


PARIS 
L.    LAROSE,     LI.RRAIRE-ÉDITEUR 

a,    BUB     SOUFFLOT,    ii 


1S8I 


l\ 


'-7/  3 


[  Digitized  by  LjOOQIC 


1^1'i 


Digitized  by 


Google 


i 

f 


PREFACE 

DE  LA  PREMIÈRE  ÉDITION. 


C*e6l  pour  les  étudiants  que  ce  livre  fut  écrit;  les  savants 
n'en  avaient  pas  besoin.  Une  rapide  explication  de  mes  vues  et 
de  mon  plan  est  peut-être  indispensable. 

Entre  deux  espèces  différentes  d'ouvrages,  j'ai  voulu  com- 
bler une  lacune  et  prendre  le  milieu. 

Depuis  une  quarantaine  d'années,  le  droit  romain  a  donné 
naissance  dans  nos  écoles  à  plusieurs  traités  en  deux  volumes. 
Dus  pour  la  plupart  à  des  maîtres  illustres,  ils  défient  encore 
toute  comparaison,  et  je  n'ai  jamais  songé  à  refaire  ce  qui  est 
bien  fait.  Mais  faut-il  en  convenir?  Ma  courte  expérience  de 
la  vie  scolaire  m'a  bien  vite  révélé  dans  ces  œuvres  de  lon- 
gue baleine  un  défaut  inattendu.  C'est  qu'en  attirant  les 
uns,  elles  effarouchent  les  autres.  II  n'y  a  que  les  altérés  de 
science  qui  viennent  boire  à  ces  sources  abondantes,  et  trop 
de  jeunes  gens  craignent  de  s'y  noyer.  La  jeunesse  n'est  point 
parfaite. 

Où  vont  alors  les  timides  et  lesbésitants?  Ils  aperçoivent 
autour  d'eux,  entre  les  mains  de  leurs  camarades,  derrière 
les  vitrines  des  libraires,  de  minces  abrégés  complaisants  et 
faciles  dont  je  ne  discute  pas  le  mérite,  et  qui  peuvent  sans 
doute,  à  la  veille  d'un  examen,  avoir  aussi  leurs  heures  d'u- 
tilité. Je  veux  parler  des  manuels,  puisqu'il  faut  enfin  les  ap- 
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peler  (le  leur  nom.  Faute  île  counige  on  de  l'orco  pour  une 
entreprise  plus  ardue,  on  s*abandonne  à  ces  guides  indul- 
gents, qui  sortent  par  là  de  leur  véritable  rôle  d'auxiliaires. 
On  ne  leur  dennande  que  ce  qu'ils  sont  à  même  de  donner, 
c'est-à-dire  les  premiers  rudiments  de  la  doctrine;  on  s'en 
pénètre  tant  bien  que  mal,  et  qui  sait?  peut-être  se  prend-on 
dès  lors  pour  un  romaniste. 

Si  ce  tableau  est  vrai,  il  justîBe  ma  lefltatîve.  Faire  un  livre 
qui  pûl  suffire  aux  vaillants  sans  décourager  les  faibles, 
dérouler  sous  une  forme  nette  et  précise  les  grands  principes 
et  leurs  exceptions  capitales,  esquisser  l'ensemble  de  la  lé- 
gislation de  Rome  dans  un  ordre  à  peu  près  méthodique  et 
dans  un  cadre  à  peu  près  régulier,  telles  ont  été  mes  vues.  Je 
n'ai  rien  omis  des  matières  comprises  dans  le  programme 
universitaire,  en  mesurant  la  longueur  des  détails  sur  Tim- 
porlance  des  sujets.  ^ 

Quant  à  mon  plan,  il  tient  dans  quelques  mots.  Destiné  à 
l'usage  des  Facultés  de  droit,  cet  ouvrage  est  nécessairement 
un  commentaire  des  Institutes  de  Justinien  et  des  textes  clas- 
siques qu'on  y  rattache  d'habitude.  Mais  il  n'en  contient  pas 
la  reproduction  latine  ;  c'est  à  dessein  que  je  l'en  ai  proscrite. 
Car  elle  eût  fait  double  emploi  avec  les  recueils  si  commodes 
et  depuis  longtemps  connus,  dont  l'acquisition  est  nécessaire 
toujours  et  quand  même,  et  qui  ont  le  grand  avantage  de 
joindre  à  la  compilation  élémentaire  de  Justinien  d'autres  pré- 
cieux monuments  de  la  jurisprudence  antique,  comme  les 
Institutiones  de  Gains,  les  Regulss  d'Ulpien,  les  Sententù^àe 
Paul,  les  Fragmenta  Vaticanay  etc.  Ces  collections,  réunies  et 
pour  ainsi  dire  condensées  dans  un  petit  volume  portatif,  sont 
un  vademecum  inGniment  utile  à  l'étudiant  (1)  ;  il  ne  négli- 
gera pas  de  frayer  même  avec  le  Corpus  juris  s'il  a  le  géné- 

(1)  Je  recommande  particulièremeDt  le  Manuale  synopticum  de  M.  PeUat  ou  le 
Novum  Enchiritlion  de  M.  Giraud. 
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reux  souci  d'aller  loin  sur  la  roule.  Je  me  suis  donc  fait  uu 
de  voir  de  marquer,  au  début  de  chacun  de  mes  chapitres,  le 
titre  des  Institutes  qui  en  est  l'objet,  et  je  donnera  la  fin  des 
plus  importants  paragraphes,  Tindication  succincte  des  frag- 
ments de  jurisconsultes,  des  lois  du  Digeste  ou  des  Constitu- 
tions du  Code  qui  les  appuient  et  les  confirment. 

J'ai  suivi  d'aussi  presque  possible  la  marche  de  Juslinien. 
Il  m'a  paru  néanmoins  prérérable  de  m'en  écarter  une  fois. 
Monœuyresc  divise  en  trois  grandes  parties:  la  première,  re- 
lative aux  personnes^  et  la  troisiènnie,  relative  aux  actions,  ne 
sont  que  l'explication  des  livres  let  IV  des  Institutes,  et  n'en 
modîfieut  aucunement  le  système  général.  La  deuxième  est  le 
développement  des  livres  II  et  JIl  des  Institutes  ;  consacrée  au 
patrimoine^  elle  appelle  irrésistiblement  une  triple  subdivi- 
sion. Car  il  y  faut  examiner  d'abord  les  deux  éléments  cons- 
titutifs du  patrimoine^  qui  sont  les  droits  réels  et  les  obliga- 
tions ou  droits  de  créance,  pour  arriver  ensuite  à  ses  modes 
de  transmission,  qui  sont  principalement  les  successions  testa- 
mentaire et  légitime.  Or  les  commissaires  de  Justinien,  par 
une  fatale  inadvertance  héritée  de  Gains  et  perpétuée  jusqu'à 
notre  Code  civil,  ont  brouillé  ces  notions  si  claires  et  boule- 
versé cet  ordre  si  normal,  en  intercalant  comme  à  plaisir  les 
successions  entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance. 
Malgré  l'étrange  autorité  que  lui  ont  donnée  les  siècles,  cette 
erreur  de  méthode  est  toujours  regrettable  et  parfois  dange- 
reuse; elle  peut  jeter  une  irréparable  confusion  dans  les  es- 
prits novices  et  qui  répugnent^aux  idées  synthétiques.  J'ai  donc 
eu  l'audace  aisément  pardonnable  desecouerlejoug  d'une  mau- 
vaiset  radition.  Après  les  droits  réels,  je  traite  des  obligations 
ou  droits  de  créance,  et  Texposé  des  successions  vient  a  sa 
place  rationnelle,  c'est-à-dire  en  troisième  lieu.  Ce  procédé 
n'a  que  des  avantages  pour  les  candidats  au  premier  examer 
de  licence  ou  de  doctorat,  puisque  leurs  éludes  portent  sur 
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Tensemble  de  la  loi  romaine,  et  que  cet  aspect  nouveau  leur 
en  découvrira  mieux  Timposante  harmonie.  Pour  les  élèves 
de  première  année,  dont  le  programme  embrasse  les  théories 
des  personnes,  des  droits  réels,  des  donations  et  des  testa- 
ments, aucun  inconvénient  n'est  à  redouter.  Car  mon  Cours 
n'a  qu'un  volume  ;  en  conséquence,  parvenus  à  la  fin  des  do- 
nations, ils  passeront  par-dessus  les  obligations  pour  attein- 
dre d'un  bond  les  testaments  ;  ce  n'est  là  pour  eux  qu'une 
affaire  de  table  à  consulter,  de  feuilles  à  tourner  et  de  pages  i 
franchir. 

Voilà  ce  que  j'ai  voulu  faire  ;  on  verra  ce  que  j'ai  fait.  Mes 
vœux  seront  comblés,  si  j'ai  pu  faciliter  aux  étudiants  l'accès 
de  cette  noble  science  du  droit  romain,  qui  a  Tabord  austère 
et  rude,  comme  tout  ce  qui  est  haut.  A  peine  sorti  des  rangs  de 
la  jeunesse  des  écoles,  je  sens  encore  ses  besoins,  et  je  la  sers 
parce  que  je  Taime.  C'est  avec  bonheur  que  j'ai  travaillé  pour 
elle  du  cœur  et  de  l'esprit. 

E.  D.  Pàilhé. 
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DE  LA  SECONDE  ÉDITION. 


Ce  lirre  venait  à  peine  de  paraître  que  Pauteur,  frappé  dans 
la  fleur  de  l'âge,  était  soudainement  enlevé  à  la  science  et  à 
raffection  des  siens.  Que  ne  lui  a-t*il  été  permis  de  jouir  du 
fruit  de  son  talent  et  de  recueillir  la  récompense  de  ses  tra- 
vaux; ses  vœux  eussent  été  comblés  ! 

La  rapidité  avec  laquelle  la  première  édition  a  été  épuisée 
en  moins  de  trois  ans,  l'accueil  favorable  que  lui  a  fait  la  jeu- 
nesse des  écoles  et  les  comptes  rendus'  bibliographiques  que 
son  apparition  a  fait  naître  en  disent  assez  sur  la  valeur  scien- 
tifique et  sur  le  mérite  réel  de  l'ouvrage  pour  qu'il  soit  utile 
dUnsister. 

Un  pareil  succès  fera  vivement  regretter  que  la  mort  ait 
empêché  Tauteur  de  donner  lui-même  une  nouvelle  édition 
de  son  livre.  Les  regrets  seront  plus  vifs  encore  de  la  part  de 
tous  ceux  à  qui  il  a  été  donné  de  pouvoir,  comme  moi,  con- 
naître et  apprécier  le  jeune  et  savant  romaniste  dont  la  faculté 
de  Grenoble  déplore  encore  la  fin  prématurée. 

Ancien  élève  de  M.  Paiihé,  devenu  plus  tard  son  collègue, 
j'ai  eu  en  effet,  pendant  plusieurs  années,  la  bonne  fortune 
de  suivre  ses  leçons,  où  il  savait  unir  une  science  profonde  à 
un  charme  irrésistible  de  parole.  Ma  seule  ambition  serait  de 
répandre  ctde  vulgariser  en  quelque  sorte  parmi  les  étudiants 
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le  cours  de  droit  romain  qu'il  avait  écrit  pour  eux  et  pour 
lesquels,  suivant  son  expression,  il  avait  travaillé  du  cœur  et 
de  l'esprit.  Nourri  de  son  enseignement,  pénétré  de  ses  idées 
et  de  ses  vues,  familiarisé  avec  sa  méthode,  j'ai  cru  pouvoir 
accepter  le  périlleux  honneur  de  continuer  son  œuvre. 

Cette  lâche  présentait,  je  le  sens  mieux  que  personne,  de 
sérieuses  difficultés  ;  on  me  pardonnera  de  l'avoir  entreprise, 
car  j'ai  au  moins  pour  excuse  la  conviction  d'y  avoir  consacré 
tous  mes  efforts.  Désireux,  avant  tout,  de  Aiaintenir  au  livre 
de  M.  Pailbé  son  caractère  personnel  et  sa  physionomie  origi- 
nale, j'ai  voulu  conserver,  autant  que  possible  le  plan,  la 
doctrine,  les  idées  générales  et  le  style  de  l'auteur.  Mais,  tout 
en  m'imposant  la  loi  d*apporter  dans  ce  travail  de  révision  une 
discrète  et  prudente  réserve,  il  fallait  cependant  tenir  compte 
des  légères  imperfections  qui  se  rencontrent  inévitablement 
dans  une  première  publication  et  que  M.  Pailhé  n'eût  pas 
manqué  de  faire  disparaître  si  le  temps  lui  avait  été  donné  de 
revoir  son  ouvrage. 

VériGer  et  compléter  les  citations,  combler  quelques  lacu* 
nés,  élucider  certains  passages,  introduire  plusieurs  modifica- 
tions dans  l'ordre  des  développements,  multiplier  les  points  de 
comparaison  que  la  législation  romaine  peut  offrir  avec  le  droit 
français  ;  voilà  en  quelques  mots  ce  que  j'ai  voulu  faire,  on 
verra  si  j'ai  réussi. 

Puisse  cet  essai  ne  pas  être  trop  insuffisant,  puisse  copieux 
et  sympathique  hommage  que  je  voulais  rendre  à  la  mémoire 
d'un  maître  regretté  ne  pasêtrc  trop  indigne  de  lui  ! 


C.  Tautari. 
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PRÉLIMINAIRES 

DÉFINITION  ET  DIVISIONS  DU  DROIT  ROMAIN. 


Le  droit  romain  est  Tensemble  des  lois  qui  ont  régi  le  peuple 
romain  à  toutes  les  époques  de  son  histoire.  Pour  les  jurisconsultes 
modernes^  qui  ne  peuvent  le  considérer  que  sous  le  rapport  histo- 
rique, il  embrasse  particulièrement  Timmense  période  des  Douze 
Tables  à  Justinien,  en  atteignant  son  apogée  aux  deuxième  et  troi- 
sième siècles  de  notre  ère. 

PremièM  dlTislon,  d'après  les  tntéréto  «u'U  w^U.  —  Une 
•diTision  fondamentale  du  droit  romain  le  partage  en  droit  public  et 
droit  privé  {Inst.  L.  1, 1. 1,  Dejustitia  etjurej  §  4). 

Le  droit  public  est  réduit  par  les  Romains  aux  trois  termes  sui- 
vants :  saera^  sacerdotes^  magistratits.  (Ulpienj  L.  1,  §  2,  D.  De  Jub- 
iùta  et  jure,  1-1).  Sacray  c'est  la  détermination  officielle  des  dieux 
et  de  leurs  cultes  ;  iocerdotes,  c'est  l'organisation  des  divers  sacer- 
doces ;  magistratusy  c'est  le  règlement  des  magistratures,  avec  leurs 
modes  de  recrutement  et  leurs  attributions.  Restent  en  dehors  de 
ce  cadre  :  1*  le  droit  des  gens  international,  que  Rome  n'a  pas 
connu;  2"  le  droit  administratif,  qu'elle  ût  rentrer,  partie  dans  le 
droit  public,  partie  dans  le  droit  privé  ;  3"  le  droit  criminel,  qu'il 
faut  sans  doute  classer  à  part,  comme  une  branche  distincte  de 
toutes  les  autres  ;  les  Inslitutes,  le  Digeste  et  le  Code  lui  consacrent 
des  livres  ou  titres  spéciaux* 

Le  droit  privé  a  pour  fonction  essentielle  de  régler  les  relations 
des  particuliers  eptre  eux.  Par  le  fond  et  par  la  forme,  par  la  mé- 
thode et  par  l'équité,  il  est  infiniment  supérieur  au  droit  public  chez 
les  Romains.  Les  Institutes,  si  ce  n'est  au  dernier  titre  du  livre  lY, 
se  renferment  dans  l'exposition  du  jus  prioatum;  il  sera  seul  étudié 
dans  cet  ouvrage. 
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Deuxième  dlTtaloa,  ttrfe  ée  réteadae  de  bov  applleatloii.  — 

—  Justinien  subdivise  le  droit  privé  en  jus  naturale,  fus  gentium  et 
fus  civile  {fnst.  L.  1, 1. 1,  Dejustiiia  etfure^  §  4). 

Hais  on  doil  retrancher  le  premier  terme  de  cette  subdivision 
tripartite.  Les  Institules,  en  effet,  entendent  par  jus  naturale  un 
droit  applicable  aux  animaux  aussi  bien  qu'aux  hommes,  quod 
natura  omnia  animalia  docuU  Or  il  est  évident  que  Justinien  con- 
fond ici  les  lois  de  la  nature,  nécessaires  et  généralement  irrésisti- 
bles, avec  les  lois  sorties  de  l'esprit  humain,  destinées  à  l'homme 
seul,  et  qu'il  observe  ou  viole  à  ses  risques  et  périls.  Les  premières 
appartiennent  aux  sciences  naturelles  ;  la  science  du  droit  ne  s'oc- 
cupe que  des  secondes.  Les  Romains  l'ont  si  bien  senti,  que  nom- 
'  bre  de  textes,  et  les  Institules  elles-mêmes,  considèrent  ailleurs  les 
locutions  de  jus  naturale  et  jus  gentium  comme  équivalentes  et 
synonymes  {Gaius,  I,  189;  II,  65  et  s.  •>-  Inst.  L.  I,  t.  II,  De  jure 
nat.  gent.  et  civih\  §  11). 

Le  droit  privé  ne  peut  donc  se  partager  qu'en  jus  gentium  et  jus 
civile.  On  appelle  jtis  gentium  les  règles  que  les  tribunaux  romains 
appliquent  et  sanctionnent  sans  différence  entre  les  citoyens  et 
ceux  qui  ne  le  sont  pas  ;  on  appelle  jus  civile  les  règles  qu'ils  ne 
doivent  appliquer  et  sanctionner  qu'entre  les  citoyens.  Il  est  certain 
d'ailleurs  que  Rome  eut  moins  de  répugnance  à  rendre  accessibles 
aux  étrangers  les  institutions  en  quelque  sorte  cosmopolites,  c'est- 
ànlire  qui  se  retrouvent  dans  toutes  les  législations,  et  qu'elle  réserva 
de  préférence  aux  Romains  ses  institutions  nationales  [Gaius^  1, 55  ; 
II,  65,  m,  93). 

L'expression  jus  civile  a  quelquefois  une  autre  portée  ;  elle  signi- 
fie suivant  les  cas  ;  1®  tout  droit  autre  que  le  droit  public  ou  crimi- 
nel ;  elle  est  alors  synonyme  dejMs  pritaium^  et  c'est  là  son  accep- 
tion la  plus  ordinaire  chez  nous  ;  2«  tout  droit  autre  que  le  droit 
honoraire  ou  prétorien,  c'est^-dîre  organisé  par  les  magistrats 
investis  de  la  jurisdictio;  3»  le  droit  introduit  par  Taction  des  juris- 
consultes; ce  dernier  sens  est  le  plus  technique. 

Troisième  diTision,  tirée  de  boii  mode  de  formatioii.  —  Le 
droit  privé  se  subdivise  en  jus  scriptum  et  jus  non  scriptum.  Cette 
subdivision,  qui  est  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux,  n'impli- 
que aucunement  la  distinction  matérielle  de  règles  qui  seraient  tou- 
jours écrites  et  d'autres  qui  ne  le  seraient  jamais  {Inst.  L.  I,  t.  II, 
De  jure  naturali^  §§  3, 10). 
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Le  jus  non  scriplum  est  le  droit  non  promulgué,  formé  peu  à  peu 
par  ]a  coutume.  Entre  autres  institutions  qui  lui  appartiennent  à 
Rome,  il  faut  signaler  les  théories  remarquables  de  rexhérédation 
des  sui  heredes,  de  la  substitution  pupillaire,  du  testament  inofR- 
cieux  et  de  la  nullité  des  donations  entre  époux. 

Le  jus  scrfpium  est  le  droit  formulé  par  une  autorité  qui  en  a  le 
pouvoir,  et  promulgué  régulièrement  à  certaine  date.  Il  dérive  de 
sources  diverses,  suivant  les  pays  et  les  époques.  A  Rome,  il  se 
constitue  par  six  procédés  :  1*  la  loi,  lex;  c'est  la  décision  prise, 
sur  la  proposition  du  roi  ou  d'un  magUlralus  senatorius^  par  tous 
les  citoyens,  patriciens  ou  plébéiens,  réunis  dans  les  comices- 
curies  ou  dans  les  comices-centuries  ;  il  y  a  donc  deux  espèces  de 
lois,  dont  la  seconde  est  de  beaucoup  prédominante,  leges  euriatœ 
et  kges  eenluriatœ;  â^  le  plébiscite,  plebiscilum;  c'est  la  décision 
prise,  sur  la  proposition  d'un  tribun,  dans  les  comices-tribus,  soit 
à  l'origine  par  les  seuls  plébéiens,  soit  par  le  peuple  tout  entier 
depuis  une  loi  Hortensia  qui  la  rendit,  en  467  de  Rome,  obliga- 
toire pour  les  patriciens  eux-mêmes;  3®  le  sénatus-consuUe,  senatus- 
conmltum;  c'est  la  décision  prise  par  le  Sénat;  cette  source  du 
droit  se  développa  surtout  aux  temps  de  l'Empire,  après  la  dispa- 
rition effective  des  comices  ;  4^  les  constitutions  impériales  ;  elles 
ont  leur  plus  grand  essor  depuis  Dioclétien  ;  on  en  distingue  plu- 
sieurs catégories  :  les  edicta^  dispositions  émanées  de  l'initiative 
de  l'empereur,  générales  et  pour  l'avenir,  les  décréta^  jugements 
rendus  par  l'empereur,  les  rescripia,  réponses  adressées  à  des  ma- 
gistrats, juges  ou  particuliers,  qui  consultent  l'empereur  sur  un 
point  de  droit  embarrassant,  les  mandata^  instructions  adressées 
aux  divers  fonctionnaires  de  l'Empire;  les  décrets  et  rescrits 
n'eurent  d'abord  force  de  loi  qu'en  vertu  d'une  disposition  for- 
melle du  prince  ;  mais  elle  leur  fut  altacbée  en  principe  par  Justi- 
nien  (L.  12,  pr.  C.  De  legibus^  1-14)  ;  5»  Védit  des  magistrats,  sur- 
tout des  préteurs  ;  c'était  l'exposé  qu'ils  faisaient,  h  leur  entrée  en 
charge,  de  la  façon  dont  ils  appliqueraient  la  loi  ;  progressivement 
améliorés  et  maintenus  dans  leurs  éléments  principaux,  ces  édita 
finirent  par  former  à  la  longue  un  enchaînement  de  pratiques  et 
de  doctrines  qui  constitua  le  droit  prétorien;  ils  passèrent  du 
domaine  de  la  coutume  dans  le  domaine  du  jus  scriptum^  lorsque 
le  jurisconsulle  Julien  les  condensa  dans  un  recueil  célèbre  sous  le 
nom  à'Edictum  perpetuum;  ce  fut  sur  l'ordre  d'Adrien,  qui  con- 
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firma  celte  œuvre  par  un  sénatus-consulte  et  rinvestit  de  l'aulorité 
légale  ;  6*  les  réponses  des  prudente,  responsa  prudenlûm  ;  ce  sont 
les  décisions  des  jurisconsuUes  officiels,  c'est-à-dire  favorisés  par 
l'empereur  du  jus  respondendi  publiée,  faculté  de  donner  des  con- 
sultations en  son  nom  ;  imaginé  par  Auguste,  ce  privilège  devient 
à  répoque  d'Adrien  une  source  du  droit  {jus  jura  condendi);  en 
effet,  à  partir  de  ce  prince,  les  réponses  des  jurisconsultes  privi- 
légiés lient  le  juge,  pourvu  qu'elles  soient  unanimes  et  ne  heurtent 
pas  des  textes  formels.  Mais  depuis  TJiéodose  le  Jeune,  la  célèbre 
loi  des  ciUlions  rendue  en  i'an  426  de  notre  ère  enlève  aux  juris- 
consultes le  jus  jura  condendi  et  les  réduit  désormais  au  rôle  de 
simples  interprètes  (Inst.  L.  I,  t,  II  De  jure  nafurali,  §§  4-9.  — 
L.  3,  C.  Th.  De  risp.  prud.,  1-4)  (1). 

Celte  distinction  entre  le  droit  écrit  et  le  droit  non  écrit  n'a  pas 
d'importance  pratique,  parce  que  la  force  obligatoire  du  droit  reate 
la  même  dans  tous  les  cas.  En  revanche,  l'intérêt  philosophique 
en  est  grand  ;  car  la  coutume,  sortie  des  entrailles  mômes  de  la 
nation,  serait  la  meilleure  des  manifesUtions  de  la  loi,  si  la  consta- 
tation n'en  offrait  d'inextricables  difficultés.  Mais  «It-elle  un  jour  on 
l'autre  confiée  à  l'écriture,  elle  n'en  conserve  pay  moins  le  nom  de 
jus  non  scriptum;  au  contraire,  le  droit  promulgué  s'appelle  jus 
scripium,  n'eût-il  jamais  été  ni  écrit  ni  gravé. 

Qtt^irlème  «iwtolom,  tirée  de  —m  olijet.  —  .Des  trois  divisions 
précédentes,  aucune  ne  peut  servir  de  cadre  à  ce  livre.  La  première 
est  trop  générale,  puisqu'il  ne  s'agit  ici  que  du  jus  privatum.  Les 
deux  autres  amèneraient  à  rechercher,  dans  chaque  sujet  de  droit 
privé,  la  part  du  jus  genitum  et  du  jus  civile,  du  jus  sciHptum  et  du 
jus  non  scriptum;  ce  serait  la  dislocation  de  toutes  les  matières,  la 
confusion  et  le  chaos. 

Aussi  Gains  et  Justinien  suivent-ils  une  méthode  qui  a  fait  for- 
tune et  que  s'est  appropriée  notie  Code  civil.  D'après  une  classifi- 
cation naturelle  des  objete  du  droit,  ils  le  partagent  en  trois  parties, 
relatives  aux  personnes,  aux  choses,  aux  actions:  Owne  auiemjus 
quo  utimur,  vel  adpersonas,  velad  res,  vel  ad  actiones  pertinet  {Gaius, 
I,  8  ;  Inst.  L.  L  t.  II,  De  jure  naturali,  §  12). 

Dans  la  rigueur,  spéculative,  cette  division  n'échappe  pas  à  la  cri- 
tique; car  il  est  incontestable  que  le  droit  a  les  personnes  pour 

(0  Théodose  conserva  cependant  toute  leur  autorité  aux  écriU  de  cinq  juri*- 
consultes  clasri^uei  :  Gains,  Papinien,  Paul,  Ulpien  et  Modestin. 
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objet  unique^  puisqu'il  n'examine  dans  les  choses  que  leurs  rapports 
légaux  avec  les  personnes  ;  Juslînien  le  fait  lui-même  obsenrer» 
panan  est  jus  nosse,  sipersome,  quarmn  causa  statutum  e$t^  ignorentur* 
Mais  si  Ton  veut  aller  au  sens  raisonnable  des  mots,  on  reconnallra 
que  ce  classement  n'a  rien  de  contraire  à  la  Térilé  pratique. 

En  effet,  l'étude  des  personnes  les  envisage,  abstraction  faite  de 
leurs  relations  avec  les  choses,  dans  leur  état  et  capacité,  c'est-à- 
dire  dans  leur  situation  de  nationalité  et  de  famille. 

L'étude  des  choses  nous  les  montre  dans  leurs  relations  avec  les 
personnes,  qui  sont  investies  sur  elles  de  droits  immédiats,  comme 
la  propriété,  ou  médiats,  comme  les  créances.  En  d'autres  termes, 
nous  y  voyons  presque  toutes  ces  choses  devenir  des  biens. 

Enfin  l'étude  des  actions  est  le  complément  nécessaire  des  deux 
autres  ;  elle  suppose  méconnus  les  droits  précédemment  étudiés,  et 
trace  les  voies  à  suivre  pour  en  obtenir  l'exécution. 

En  s'élevant  de  ce  point  de  départ  à  la  conclusion  générale,  il 
faut  dire  que  la  théorie  des  personnes  a  pour  objet  les  droits  pécu- 
niairement inappréciables  de  nationalité  et  de  famille  ;  la  théorie 
des  choses  a  pour  objet  les  droits  appréciables  en  argent  et  con- 
stitutifs du  patrimoine  ;  la  théorie  des  actions  a  pour  objet  la  sanc- 
tion judiciaire  de  tous  ces  droits.  Suivant  l'énergique  formule  d'un 

\      ancien  commentateur  :  Omme  jus  redditur  persanis,  de  re6uf ,  per 

I     aetUmes. 

^         Telles  seront  les  trois  grandes  parties  de  ce  livre. 
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PREMIÈRE  PARTIE 


THÉORIE  DES  PERSONNES.  —  DROITS 
INAPPRÉCIABLES  EN  ARGENT. 

(Intt  L,  t.  m  à  XXYI.) 


Dans  un  sens  originaire,  persona  désigne  le  masque  des  acteurs, 
percé  d'une  ouverture  pour  donner  passage  à  la  voix  en  la  grossis- 
sant (personare). 

Dans  une  acception  voisine  de  ce  premier  sens,  persona  désigne 
un  r6Ie  joué  dans  la  société  ;  par  exemple,  on  est  esclave  ou  libre, 
père  de  famille  ou  ûls  de  famille,  tuteur  ou  pupille,  elc.  A  ce  point 
de  vue,  on  peut  avoir  plusieurs  personse;  car  on  peut  être  en  môme 
temps  libre,  père,  tuteur,  etc.  La  personne  ne  constitue  pas  alors 
une  réalité  concrèle,  mais  une  abstraction  légale,  une  qualité  pro- 
ductive de  tels  ou  tels  effets  juridiques. 

EnÛn  dans  son  sens  ordinaire,  persona  désigne  tout  être  capable 
de  devenir  le  sujet  actif  ou  passif  d*un  droit.  La  personne  ainsi 
comprise  peut  être  réelle  ou  morale. 

Quant  aux  personnes  morales,  elles  ne  sont  que  Actives  et  de 
création  légale  ;  telles  sont  :  les  cités,  diverses  corporations,  cer- 
taines sociétés,  et  sous  Justinien  les  églises.  Dans  les  Institules, 
aucun  texte  ne  les  concerne  :  il  faudra  donc  se  borner  à  la  consta- 
tation incidente  et  rapide  de  leurs  principales  règles  (L.  1,  pr.  D. 
Quod  cvjus  cumque  univei^sitatùf  3-4). 

La4)ersonne  réelle,  c'est  la  personne  physique.  Elle  ne  compte 
pour  telle  en  droit,  que  du  moment  de  sa  naissance  au  moment  de 
sa  mort,  si  ce  n'est  dans  les  cas  exceptionnels  oii  les  Romains  appli* 
quent  la  célèbre  maxime  qui  règne  chez  nous  :  infans  conceptuspro 
nalo  habetur^  quoiies  de  commodis  ejus  agitur  (Cf.  G  G.  art.  906). 

Le  fond  et  l'essence  même  de  la  théorie  des  personnes  on  Jus 
personarum,  c'est  l'élude  de  leur  état.  Or  la  plénitude  d'état  d'une 
personne  suppose  trois  éléments  :  la  liberté,  la  cité,  la  famille  ; 
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siatus  libertatù,  status  civitatù,  status  famitiœ.  Ces  trois  éléments 
sont  entre  eux  dans  un  tel  rapport,  qu'on  ne  peut  avoir  le  s/a^ti« 
familiœ  sans  les  deux  précédents,  ni  le  status  civitatis  sans  le  pre- 
mier ;  le  status  Ubertatis  est  donc  la  base  nécessaire  des  autres,  et 
quiconque  ne  Ta  pas  ne  saurait  compter  juridiquement  au  nombre 
des  personnes.  En  résumé,  Tétat  des  personnes  est  susceptible  de 
trois  degrés;  il  parait  donc  logique  d'en  renfermer  l'étude  dans  ce 
cadre  de  la  liberté,  de  la  cité  et  de  la  famille,  avec  les  règles  et  les 
institutions  qui  leur  sont  corrélatives. 

Justinien  présente  deux  grandes  divisions  des  personnes,  l'une  et 
l'autre  absolument  générales.  Il  distingue  :  1*  les  personnes  libres 
et  les  personnes  esclaves  {Inst.  L.  I,  t.  III,  De  jure  personarum); 
%*  les  personnes  aiieni  juris  et  les  personnes  sui  juris  (Inst.  L.  I, 
t.  VIIJ,  jDe  m  qui  sut  vel  alieni  juris  suiU). 

Chacune  de  ces  divisions  comprend  les  esclaves,  qui  manquent 
pourtant  du  plus  indispensable  élément  de  la  personne,  le  status  li* 
bertatis.  C'est  une  première  protestation  de  la  nature,  plus  forte  que 
la  loi,  contre  la  rigueur  artificielle  qui  leur  infligeait  le  nom  et  la 
qualité  de  choses.  Leur  personnalité  humaine  s'imposait  et  s'inscri- 
vait d'elle-même  dans  les  classifications. 


PREMIÈRE  DIVISION 

PERSONNES    ESCLAVES    OU   LIBRES. 

[Inst.  L,  t.  m  à  vn.) 


Dans  le  langage  du  droit,  mal  à  propos  abandonné  par  les  Insti- 
tutes  pour  un  essai  de  définition  philosophique,  la  liberté  consiste 
à  n'être  la  propriété  de  personne,  et  Tesclavage  est  l'état  de  l'indi- 
vidu qui  a  un  propriétaire  {Inst.  L.  I,  t.  III,  De  jure  pers.y  §§1,2). 
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CHAPITRE  I 

ESCLAVES. 

{intt.  I.,  t.  m,  IV,  Vin.) 

L'esclavage  était  un  des  principaux  ressorts  des  sociétés  antiques; 
il  se  lie  spécialement  à  toutes  les  idées  des  Romains  en  matière  po- 
Utique»  économique  et  civile  ;  on  ne  peut  donc  espérer  de  connaître 
lliistoire,  les  mœurs  et  le  droit  de  Rome,  sans  apprécier  ses  théo- 
ries relatives  à  la  servUus. 

Les  Romains  constataient  eux-mêmes  que  l'esclavage  est  une 
violation  de  la  nature,  contra  naturam;  comment  donc  l'ont-ils  ad- 
mis? On  en  propose  deux  raisons,  qui  sont  l'une  et  l'autre  de  purs 
sophismes;  la  première  suppose  au  vainqueur  le  droit  de  tuer  ses 
captifs,  d'où  résulterait  que  l'esclavage  est  un  bienfait  pour  les  pri- 
sonniers qu'il  sauve  de  la  mort;  la  seconde  attribue  au  vainqueur 
la  propriété  de  ses  captifs  comme  de  leurs  biens,  d'où  résulterait 
qu'il  peut  s'arroger  légitimement  le  monopole  de  leurs  services. 
Nous  n'insisterons  pas  sur  ces  prétendues  justifications  d'un  état 
injustifiable  {Imt.  L.  I,  t.  III,  Dejurepers.,  §§2,  3;  L.  II,  1. 1,  De  di- 
msione  rerum,  §  17). 

PREMIÈRE  SECTION 

CONSTITUTION    DE    l'eSCLàVàGE. 

On  divise  les  modes  constitutifs  de  l'esclavage  en  deux  classes  :  les 
uns  du  droit  des  gens,  les  autres  du  droit  civil. 

§1 
Modes  du  droit  des  gens. 

Les  causés  d'esclavage  du  droit  des  gens  sont  la  captivité  et  la 
naissance.  On  les  rattache  au  droit  des  gens,  parce  que  la  captivité 
rend  tout  aussi  bien  un  Romain  esclave  des  étrangers  qu'un  étranger 
esclave  des  Romains,  et  parce  que  la  femme  esclave  transmet  par- 
tout sa  condition  &  ses  enfants.  Ces  deux  causes  d'esclavage  sont 
d'ailleurs  les  plus  fécondes  et  les  plus  anciennes  ;  nous  avons  môme 
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VU  dans  la  captivilé  le  cas  le  plus  simple  et  la  première  source  de  la 
serritude. 

€r»9«lvité.  —  La  caplivité  produit  l'escIaTage,  soit  en  lemps  de 
paix,  sdit  en  lemps  de  guerre.  Les  Romains  distinguaient  deux  ca- 
tégories d*étrangers.  Enrers  les  uns,  qu'ils  appelaient  barbarie  ils 
ne  reconnaissaient  que  le  droit  du  plus  fort,  et  les  prisonniers  réci- 
proquement faits,  même  en  temps  de  paix,  étaient  légalement  es- 
claves. Envers  les  autres,  qu'ils  appelaient  ;?tfre^rtnt  durant  h  paix 
et  ho$tes  durant  la  guerre,  il  existait  un  droit  plus  correct,  motivé 
par  la  parenté  des  races  ou  par  des  souvenirs  d'alliance;  l'esclavage 
ne  pouvait  à  leur  égard  résulter  que  de  la  captivité  survenue  dans 
le  cours  d'une  guerre  régulièrement  déclarée.  Par  là  s'expliquent 
les  formalités  et  cérémonies  préalables  à  Touverlure  des  hostilités, 
et  le  fait  incontestable  que  le  prisonnier  des  pirates  et  des  brigands, 
ou  le  captif  d'une  guerre  civile,  n'est  pas  esclave  en  droit  (L.  5  §  S  ; 
19  §  2;  21  ;  24  D.  De  capHvis  49-15). 

m^lMamce.  —  Pour  déterminer  la  condition  originaire  et  natale 
d^un  individu,  la  loi  romaine  applique  deux  principes  généraux  : 
1®  l'enfant,  s'il  est  conçu  d'un  mariage  légitime,  suit'la  condition  de 
son  père,  en  tout  autre  cas  celle  de  sa  mère  ;  cette  règle  a  de  l'im- 
portance, lorsque  les  deux  époux  ne  jouissent  pas  du  même  état 
juridique  ;  2^  la  condition  du  père  s'envisage  au  moment  de  la  con- 
ception^ parce  que  son  œuvre  est  dès  lors  terminée;  la  condition  de 
la  mère  s'apprécie  au  jour  de  l'accouchement,  parce  que  de  sa  vie 
dépend  jusqu'alors  la  vie  de  l'enfant  ;  pour  trouver  l'intérêt  de  la 
règle,  il  suffit  de  supposer  un  changement  apporté  dans  l'état  juri- 
dique de  l'un  ou  l'autre  des  parents,  k  quelque  époque  de  la  gesta- 
tion. Ces  deux  lèaxîmes,  communément  applicables  à  toutes  les 
questions  d'état,  doivent  ici  se  combiner  avec  un  troisième  principe 
spécialement  propre  à  noire  théorie  de  l'esclavage  ;  3*  la  faveur  de 
la  liberté  déroge  au  droit  commun  {Inst.  L.  II,  t.  VU,  De  donationibuSy 
§  4,tn  fine.  —  Ulpîèn,  R.  t.  V,  §§  8, 10). 

Ëclaircissons  cette  doctrine  par  des  exemples.  La  femme  qui  a 
eoBQu  ex  Jmiù  nuptiùj  c'est-à-dire  en  état  de  liberté,  a  beau  accou- 
cher en  état  d'esclavage  ;  l'enfant  sera  libre,  comme  l'était  son  père 
lo^s  de  la  conception.  Pareillement  la  femme  qui  a  conçu  esclave, 
mais  qui  accouche  libre^  met  au  monde  un  enfant  libre.  Naît  enfin 
libre  l'enfant  d'une  femme  qui  a  joui  de  la  liberté  à  une  heure  quel- 
conque de  la  grossesse,  eùt-elle  été  esclave  lors  de  la  conception^et 
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de  raccoucbement;  ainsi  Tavaient  décidé,  sous  rimpulsion  géné- 
reuse d^Âdrien,  certains  jurisconsultes  dont  l'opinion  fui  définiti- 
vement consacrée  par  JusUnien*  L'esclaTage  ne  frappe  donc  à  la 
naissance  que  l'enfant  dont  la  mère,  esclave  à  la  conception,  esclave 
à  raccoucbement,  n'a  jamais  été  libre  pendant  la  grossesse  [Inst. 
L.  I,  t.  lY,  Ih  mgenuiê  pr.)» 

§n 

Modes  da  droit  dvil. 

Dans  le  très  ancien  droit  romain,  aux  époques  presque  fabuleuses 
des  rois  et  des  Douze  Tables,  devenaient  esclaves  :  l""  le  citoyen  qui 
refusait  le  service  militaire  ;  2^  celui  qui  ne  s'était  pas  fait  inscrire 
sur  les  registres  du  cens  ;  3*  le  débiteur  condamné  qui  n'exécutait 
pas  la  sentence  dans  le  délai  légal  ;  4*  le  fur  manifettus  ou  voleur 
pris  en  flagrant  délit.  Ces  premières  causes  d'esclavage  ne  sont  plus 
qu'un  souvenir  au  temps  classique. 

Sous  les  jurisconsultes  et  les  empereurs,  on  en  relève  quatre 
mieux  connues  : 

1"^  L'empereur  Claude  tente  de  réagir  contre  le  désordre  des 
mœurs  par  un  sénatus*consuUe  qui  a  gardé  son  nom,  bien  que  des 
résistances  en  aient  amené  le  renouvellement  sous  Yespasien. 
D'après  le  sénatus-consulte  Glaudieo,  la  femme  libre,  consciente 
de  sa  condition,  qui  persistait  dans  des  relations  coupables  avec 
l'esclave  d'autrui,  nonobstant  trois  sommations  du  maître,  était 
acquise  à  ce  maître,  avec  tout  son  patrimoine;  ses  enfants  pré- 
cédemment nés  ou  conçus  restaient  libres.  Justinien  supprima 
le  Claudien  (Suétone,  Vespasien,  11.  —  Inst.  L.  III,  t,  XII  de  iucc. 
tubl  §  1). 

â""  Certaines  condamnations  capitales,  telles  que  les  condamna- 
tions ad  ferrum,  ad  bestias,  ad  metallum^  entraînaient  la  perte  de  la 
liberté.  L'esclavage  prenait  date  du  jour  où  la  sentence  devenait  dé- 
finitive par  l'expiration  du  délai  de  l'appel  ou  le  rejet  de  l'appel 
(L.  2,  §  2  D.  De  pœnis  48-19.)  Ces  esclaves  s'appelaient  servi  pcmœ. 
Justinien,  dans  l'intérôl  religieux  de  la  conservation  du  mariage, 
décida  que  le  condamné  aux  mines  resterait  libre  en  droit  {Nov.  XXII, 
c.  vni)(l); 

(1)  Cette  décision  fut  probablement  étenduo  dans  la  pratique  à  toutes  les  con- 
damnations qui  faisaient  encourir  la  servit  us  pjenœ. 
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3«  L'ingratilude  de  Taffranchî  envers  son  patron,  diversement 
punie  jusqu'à  Commode,  put  en  vertu  d'une  décision  de  ce  prince 
motiver  la  perte  de  la  liberté  ;  n*était  admis  à  demander  cette  révo- 
cation que  le  patron  qui  avait  affranchi  son  esclave  spontanément 
et  sans  obligation;  il  fallait  une  sentence  du  magistrat,  rendue  sur 
la  constatation  d'une  ingratitude  bien  caractérisée,  comme  par  un 
refus  d'aliments  ou  des  sévices  matériels.  Justinien  a  maintenu 
cette  règle  salutaire;  mais  deux  Constitutions  d'Honorius  et  de 
Théodose  l'avaient  injustement  aggravée,  en  l'étendant  aux  rapports 
de  l'affrancbi  avec  les  enfants  du  patron,  ou  du  patron  avec  les  en- 
fants de  l'afFrancbi  {Inst.  L.  I,  t.  XVI,  De  capitis  demmutione  §  1.) 

4^  L'usage  avait  révélé  le  danger  d'une  curieuse  supercherie. 
Deux  fourbes  se  donnaient  pour  le  maître  et  l'esclave,  et  l'un  ven- 
dait l'autre  ;  le  prix  une  fois  payé  et  partagé,  le  vendu  réclamait 
sa  qualité  de  libre;  le  double  principe  que  la  liberté  est  aliénable, 
et  que  l'état  des  personnes  ne  dépend  pas  des  conventions  privées, 
lai  assurait  un  facile  triomphe.  Les  principes  généraux  de  la  vente 
ouvraient  bien  à  Tacbeleur  ainsi  évincé  un  recours  en  garantie 
contre  le  vendeur,  et  les  préteurs  lui  accordaient  contre  le  vendu 
une  action  au  double  du  préjudice  subi  ;  mais  il  va  de  soi  que  les 
deux  complices  étaient  le  plus  souvent  insolvables.  Aussi  fut-il  dé- 
cidé, pour  couper  le  mal  par  la  racine,  que  l'acheteur  deviendrait 
propriétaire  du  vendu  ;  ce  résultat  demeura  subordonné  à  qua- 
tre conditions  ;  car  en  supposant  la  bonne  foi  de  l'acheteur,  la 
mauvaise  foi  du  vendeur  et  du  vendu,  et  le  partage  du  prix  entre 
les  auteurs  de  la  fraude,  on  exigeait  de  plus  qu£  le  prétendu  es* 
elave  eut  vingt  ans  accomplis  au  moment  du  partage.  Ce  dernier 
cas  de  servitude,  en  vigueur  sous  TEmpire  et  dans  le  droit  des 
Instilute?,  fut  plus  tard  aboli  par  Léon  Je  Philosophe  (Inst.  L.  I, 
t.  III,  De  jure  personarum  §  4  m  fine  —  Léon,  Novelle  59).' 

DEUXIÈME  SECTION 

CONDITION  DES  ENCLAVES.  - 

Si  l'esclavage  a  plusieurs  causes,  les  textes  posent  en  principe 
que  la  condition  juridique  des  esclaves  est  toujours  la  même  pour 
tous;  car  entre  personnes  dépourvues  de  tout  droit,  on  ne  distin- 
gue aucun  degré.  Nous  verrons  néanmoins  que  cette  proposition 
est  trop  absolue  (Am^  L.  I,  1. 111,  De  jure  pers.  §  5). 
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§1 
Situation   de  Fesclave  envers  le  maître. 

Les  rapports  de  l'esclave  avec  le  mallre  se  résumeat  dans  Tidôe 
que  l'un  est  propriétaire  de  Tautre;  suivons  les  conséquences  de 
celle  propriété  sur  la  personne  et  sur  les  biens. 

l»«mT«lrs  du  maître  smr  la  persoaae.  —  Le  pouvoir  du  maître 
sur  la  personne  de  Tesclave  a  reçu,  dans  le  cours  de  la  législation 
romaine,  d'importantes  modifications  dont  les  causes  et  les  effets 
sont  intéressants. 

A  l'origine,  le  pouvoir  du  maître  est  absolu  ;  c'est. le  droit  de  vie 
et  de  mort  (ju$  vitœ  necisque).  Les  premiers  Romains  n'abusaient 
pas  de  cette  faculté  redoutable  ;  mais  au  temps  des  grandes  conque* 
tes,  les  esclaves  se  recrutèrent  parmi  des  nations  de  plus  en  plus 
lointaines  et  méprisées  ;  il  n'y  eut  pas  de  bornes  aux  cruautés  de 
maîtres  de  plus  en  plus  capricieux  et  corrompus.  De  là,  protesta* 
lions  des  philosophes  et  des  patriotes,  qui  évoquèrent  plus  d'une 
fois  l'ombre  menaçante  de  Spartacus.  L'honneur  de  la  réforme 
appartient  aux  empereurs  des  deux  premiers  siècles  de  noire  ère. 
Sans  parler  des  modifications  de  détail  inspirées  à  l'humanité  d'Au- 
guste, de  Claude  et  d'Adrien,  il  faut  signaler  comme  définitives  les 
décisions  d'Antonin  le  Pieux.  D'une  part,  au  maître  qui  tuait  un 
esclave  sans  cause,  fut  infligée  la  même  peine  qu'au  meurtrier  de 
l'esclave  d'autrui,  c'est-à-dire  la  mort  ou  la  déportation  prononcée 
par  une  loi  Cornéiia;  d'autre  part,  le  maître  qui  maltraitait  son 
esclave  sans  cause  se  vit  désormais  contraint  à  le  vendre  ;  le  prix 
louché  sauvegardait  son  intérêt,  et  comme  il  ne  pouvait  attacher 
au  contrat  de  clause  défavorable  à  l'esclave,  ce  dernier  avait  quel- 
que chance  d'entrer  dans  un  meilleur  avenir.  Les  deux  Constitu- 
tions d'Antonin  sont  mentionnées  aux  Inslilutes  ;  ce  prince  avait 
fait  le  pas  essentiel,  et  les  empereurs  chrétiens  n'eurent  plus  à  ré- 
gir que  certaines  hypothèses  spéciales  {Inst.  L.  I,  t,  7III,  De  iis  qui 
sui  vel  alienij  §  2). 

Privé  de  son  droit  absolu,  le  maître  garda  néanmoins  sur  l'es- 
clave  une  large  faculté  de  correction.  Il  est  à  peine  besoin  de 
noter  qu'il  a  toujours  pu  i'aliénier,  le  grever  de  droits  réels,  le 
revendiquer,  le  posséder,  comme  il  faisait  d'un  bœuf  ou  d'on 
mulet. 
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Pvmvolrs  da  matire  wmr  les  bieas.  —  La  propriélé  dc  Tesclave 
confère  d'ailleurs  au  maître  une  prérogative  capitale,  qui  ne  s'est 
jamais  atténuée  comme  la  précédente,  et  dont  la  rigueur  est  aussi 
forte  sous  Justinien  qu'au  temps  des  Douze  Tables.  L'esclaye  ne 
saurait  avoir  de  patrimoine,  et  tout  ce  qu'il  acquiert  par  une  voie 
quelconque  est  acquis  au  mattre  ;  lorsque  son  acquisition  est  de 
telle  nature  que  le  mattre  n'en  peut  profiter,  elle  ne  se  réalise  pas. 
Il  faudra  déduire  plus  tard  les  conséquences  de  cette  règle;  mais 
on  doit  constater  ici  qu'elle  empêche  l'esclave  de  se  racheter  di- 
rectement lui-même,  c'est-à-dire  de  troquer  son  affranchissement 
contre  un  équivalent  pécuniaire. 

Du  reste,  s'il  platt  au  mattre  de  confier  ou  de  laisser  à  l'esclave 
Vadministralion  et  la  jouissance  de  certaines  valeurs,  rien  ne  l'en 
empêche;  c'est  là  ce  qu'on  nomme  le  pécule.  Mais  il  reste  libre  de 
la  reprendre  à  son  gré. 

L'esclave  n'est,  on  le  voit,  que  l'organe  ou  l'instrument  de  son 
maître,  et  seulement  pour  acquérir  {/nsl.  L.  If,  t.  IX,  Per  çuasper- 
S(ma$  nobis  adquirilur). 

§11 

Situation  de  resclaTe  envers  les  tien. 

Les  rapports  de  l'esclave  avec  les  tiers,  quoique  dominés  par  la 
théorie  de  son  anéantissement  devant  le  maître,  se  ressentent 
néanmoins  d'une  certaine  capacité  personnelle,  de  fait  plutôt  que 
de  droit,  qu'on  a  pu  lui  nier.  Le  principe  est  bien,  en  effet,  que 
l'esclave  n'a  pas  de  personnalité  proprement  dite;  par  exemple,  il 
ne  peut  ni  coniracter  mariage,  ni  figurer  comme  témoin  dans  un 
testament,  ni  agir  en  justice.  Mais  il  a  fallu  céder  à  la  force  des 
choses  sur  quelques  points.  Ainsi  l'union  des  sexes  est  admise  et 
reconnue  entre  esclaves,  scnis  le  nom  de  amtubemium;  il  en  résulte 
une  parenté  véritable,  une  cognaiio  servilà  que  le  droit  a  consacrée, 
notamment  en  y  attachant  un  empêchement  au  mariage  et  même 
une  certaine  vocation  héréditaire.  Bien  plus,  il  naît  du  délit  de 
l'esclave  une  obligation  civile,  et  de  son  contrat  une  obligation 
naturelle;  dans  les  deux  cas,  ce  lien  obligatoire  ne  devient  prati- 
quement efâeace  contre  l'esclave  qu'après  sa  mise  en  liberté,  qui 
lui  permet  d'acquérir  un  patrimoine.  Mais  il  arrive  souvent  que 
l'effet  des  contrait  ou  des  déliU  de  l'esclave  rejaillU  sur  le  maltret 
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avant  raffrancbissement,  soit  jure  prœtorio  grâce  à  la  théorie  des 
actions  adjectiiiœ  guaiiiaiisj  soii  jure  civiii  grâce  à  la  théorie  des 
actions  noxales  (Inst.  L.  I,  t.  X,  De  nuptîis  §  10;  L.  III,  t.  VI,  De  gra- 
dibu$  cognationiB  §  10  —  Gaius,  IV,  77). 

§  ra 

Conclusion  générale. 

On  se  demande  souvent  si  l'esclave  en  droit  romain  est  une  per* 
sonne  ou  une  chose.  La  question  est  complexe. 

Considéré  dans  ses  relations  avec  le  matire,  Tesclave  est  une 
chose,  res;  car  on  le  voit  susceptible  de  propriété,  passible  de  tout 
autre  droit  réel,  donné  en  usufruit,  en  gage,  frappé  d'hypothèque, 
comme  une  bôle  de  somme.  Aussi  les  Romains  le  rangeaient-ils 
dans  la  classiûcalion  des  choses,  parmi  les  res  mancipi  {Ulpien, 
R.  t,  XIX  §  1).  Seulement  il  pouvait  représenter  pour  son  maître 
l'immense  valeur  de  rintelligence  ;  il  avait  chance  d'obtenir  l'exis- 
tence juridique  par  l'alTranchissement,  et  les  lois  de  la  nature,  qui 
font  toujours  échec  aux  conceptions  purement  artificielles,  amenè- 
rent les  empereurs  à  reconnatire  son  caractère  d'homme,  par  des 
mesures  prolectrices.  Aussi  le  voit-on  classé  dans  les  divisions 
des  personœ  {Inst.  L.  I,  t.  III,  De  jure  pers.  pr.). 

Considéré  dans  ses  relations  avec  les  tiers,  l'esclave  parait  bien 
être  une  personne.  Car,  soit  en  acquérant  pour  son  maître,  soit  en 
s'obligeant  pour  son  compte,  il  est  admis  à  figurer  comme  partie 
dans  la  plupart  des  actes  juridiques;  il  joue  un  rôle,  persona,  dans 
le  drame  du  droit.  Il  ne  faut  donc  pas  accepter  sans  réserves 
l'assimilation  qu'on  a  coutume  d'établir  entre  les  esclaves  et  les 
choses. 

Il  est  à  peine  utile  de  rappeler  que  la  volonté  du  maître  pouvait 
créer  et  supprimer  entre  les  esclaves  des  différences  de  fait,  sui- 
vant leurs  aptitudes  et  ses  fantaisies.  D'ailleurs,  môme  au  point  de 
vue  du  droit,  on  met  à  part  :  1^  les  servi  publici^  esclaves  compris 
dans  le  domaine  public  de  l'État;  généralement  attachés  au  service 
des  magistrats  ou  des  temples,  ils  jouissaient  de  plus  que  les  autres 
de  la  faculté  d'avoir  un  patrimoine,  puisqu'ils  pouvaient  disposer 
par  testament  de  la  moitié  de  leurs  biens  ;  2®  les  servi  sine  domino^ 
esclaves  qui  n'apparlenaientà  personne,  tels  que  les  servi pœnœ  et 
lesservtifere/ic/i  (esclaves  abandonnés  par  leurs  maîtres);  ils  étaient 
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ao-dessoas  du  niveaa  commun  ;  car  ils  ne  pou?aient  réaliser  au- 
cune acquisition  au  bénéfice  de  personne  {Ulpten.  R.  t.  XX,  §  16). 


CHAPITRE  II 

HOMMES  LIBRES. 
(/nsM.,  t.IV.  V,  VI,  VII.) 

Les  personnes  libres  se  subdivisent  en  deux  classes  :  1*  en  ingé- 
nus et  affranchis;  2^  en  citoyens  et  pérégrins. 

PREMIÈRE  SECTION 

INGÉNUS  ET  AFFRANCHIS. 

L'ingénu  est  la  personne  qui  est  née  libre,  et  qui  n'a  jamais  cessé 
deVèire;  Taifrancbi  est  la  personne  libérée  d'un  esclavage  légal, 
ex  justa  servitute  manummus.  Celte  subdivision  revient  donc  à  dis- 
tinguer deux  classes  de  personnes  libres,  celles  qui  l'ont  toujours 
été,  et  celles  qui  ont  élé  esclaves.  De  là  deux  règles  élémentaires 
que  posent  les  Institutes  :  (//l5^,  L.  I,  t.  lY,  De  ingenuiSj  pr,  ;  L.  I, 
t.  V,  De  libertmûy  pr,). 

•i^  Quiconque  est  affranchi  a  été  esclave;  sous  le  droit  classique,  le 
sénatus-consulte  Claudien  dérogeait  à  ce  principe,  en  considérant 
comme  affranchie  la  femme  même  ingénue  qui  vivait  m  contubemio 
avec  l'esclave  d'autrui,  de  l'assentiment  du  maître  (Tacite,  Ann. 
XII,  63). 

2*  Quiconque  est  ingénu  n'a  pas  été  esclave  ;  signalons  une  excep- 
tion célèbre,  connue  sous  le  nom  de  jm  postlminiï;  le  captif 
échappé  à  Tennemî,  et  revenu  définitivement  sur  la  terre  romaine, 
e&t  censé  n'avoir  jamais  passé  par  l'esclavage,  et  recouvre  rétroacti- 
vement tous  les  droits  de  nationalité,  de  famille  ou  de  patrimoine, 
qui  n'avaient  pas  besoin  d'être  soutenus  par  son  fait;  les  juriscon- 
sultes ont  tiré  bien  des  conséquences  de  cette  fiction  légale. 

Dans  ces  termes,  la  seule  question  qui  se  pose  k  l'égard  de  l'in- 
génu est  de  savoir  comment  un  enfant  naît  libre;  la  réponse  dé- 
pend de  maximes  fondamentales  déjà  constatées  {suprà,  p.  9). 
Passons  donc  aux  affranchis^  en  indiquant  pour  transition  que  leurs 
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enfants  sont  ingénus  eo  principe,  puisque  de  tels  enfants  naissent 
.libres.        .   . 

Il  7  a  bien  quelques  hypothèses  où  le  servus  devient  libre  de 
plein  droit;  tel  est,  en  vertu  d'un  édit  de  Claude,  le  sort  de  Tes- 
clave  malade  abandonné  par  son  maître.  Il  y  en  a  quelques  autres 
où  la  liberté  est  conférée  par  le  magistrat;  ainsi  Ton  récompense 
de  cette  façon  l'esclave  qui  a  dénoncé  le  meurtre  de  son  matlre. 
Mais  ce  sont  là  des  cas  bien  rares  ;  en  thèse  générale,  Taflranchisse- 
ment  émane  du  dominus^  et  prend  le  nom  de  manumissio.  Pour 
suivre  le  plan  des  Institutes,  il  ne  sera  traité  ici  que  de  cette  datio 
libertaiis. 

§1 
Conditions  intrinsèques  de  l^affranchissement. 

La  validité  d'un  affranchissement  suppose  réunies  diverses  cir- 
constances. 

l""  Le  maître  doit  affranchir  de  sa  libre  volonté  ;  s'il  y  était  forcé 
par  violence,  son  œuvre  serait  nulle  ;  mais  il  peut  s'y  obliger  vala- 
blement par  l'effet  d'une  convention  ou  d'un  legs,  parce  que  ces 
actes  procèdent  de  son  consentement  {Inst.;  L.  II,  t.  XXI V>  De 
tingulis  rébus  per  fid.,  §  3)  ; 

2'  La  personne  qui  affranchit  doit  avoir  la  propriété  quirilaire  de 
l'esclave,  puisqu'il  s'agit  de  l'aliéner  {Gaius,  II,  267)  ; 

3^  Elle  doit  avoir  aussi  la  capacité  d'aliéner  les  re$  mancipif  puis- 
que l'esclave  en  est  une  (Ulpten,  R.  t.  I,  §  17)  ; 

4*  L'affranchissement  ne  doit  pas  violer  les  droits  acquis  aux 
tiers  ;  supposons,  par  exemple,  que  plusieurs  personnes  aient  la  co- 
propriété d'un  esclave  par  indivis,  et  que  l'un  des  maîtres  l'affran- 
chisse seul  ;  l'esclave  ne  peut  acquérir  la  liberté  pour  partie  et  le 
manumissor  perd  sa  part  de  propriété,  qui  proûle  aux  autres  par  une 
sorte  de  jus  accrescendi.  Justinien  abrogea  cette  règle,  il  décida  que 
l'esclave  deviendrait  libre  et  que  l'auteur  de  l'affranchissement 
paierait  une  indemnité  à  ses  copropriétaires,  d'après  un  tarif  fixé 
par  l'empereur (/n*/.,  L.  II,  t.  VIF,  De  donationibus,  §4.  —  L.  i,§  5, 
C.  De  communi  servoj  7-7). 
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§n 

Gonditiona  intrinsèques  on  formes. 

La  manunUsiio  met  en  jeu  le  triple  intérêt  de  l'esclave  qui  ac- 
quiert la  liberté,  du  maître  qui  la  donne,  et  de  la  cité  qui  reçoit 
un  nouveau  membre  dans  son  sein  ;  il  n'est  donc  pas  étonnant  que 
le  droit  romain  en  ait  réglé  avec  précision  les  formes  extérieures* 
On  distingue  à  cet  égard  trois  périodes. 

Amcien  «volt.  —  Le  premier  droit  de  Rome  ne  reconnaissait 
que  trois  modes  d'affranchissement  ;  ils  avaient  pour  trait  commun 
rmtervention  directe  ou  indirecte  de  l'autorité  publique,  et  pour 
ce  motif  on  les  nomme  Ugitmi  ou  solennels  ;  c'étaient  le  cens,  la 
y'mdïcie  et  le  testament. 

La  mamimUsio  censu  exige  trois  acteurs,  le  censeur,  le  maître  et 
l'esclave;  elle  consiste  simplement  dans  l'inscription  de  l'esclave, 
en  qualité  de  citoyen,  sur  les  registres  du  cens.  Ce  procédé  offrait 
le  grave  inconvénient  de  n'être  possible  qu'aux  époques  de  recen- 
sement, c'est-à-dire  tous  les  cinq  ans,  puisque  le  census  était  tui» 
traits. 

La  manvmimo  vindictâ  mettait  quatre  personnes  en  présence,  le 
préteur,  le  maître,  l'esclave  et  son  représentant^  qu'on  appelait 
assertor  liberlatù.  Elle  se  constituait  par  un  débat  imaginaire,  la 
fiction  d'un  procès  en  revendication  de  liberté.  L'esclave  était  exclu 
de  l'arène  judiciaire;  mais  son  représentant  le  réclamait  comme 
libre,  en  le  touchant  de  la  vindictâ^  baguette  ou  lance  de  bois  qni 
figurait,  à  litre  de  symbole,  dans  les  causes  relatives  à  la  propriété. 
Sur  Tacquiescement  du  maître,  le  préteur  prononçait  la  liberté  de 
l'esclave,  par  une  déclaration  nommée  addtciio.  Cette  décision  ne 
trancbaît  pas  un  vrai  litige  ;  aussi  n'appartenait-elle  pas  à  la  juridic- 
tion contentieuse  du  préteur,  mais  bien  à  sa  juridiction  gracieuse; 
entre  autres  conséquences,  il  résultait  de  là  que  le  magistrat  pou- 
vait y  procéder  tous  les  jours  de  Tannée,  sans  l'assistance  des  lic- 
teurs et  en  dehors  de  son  tribunal  par  exemple,  sur  le  chemin  du 
bain  ou  du  théâtre  {Imt.,  L.  I,  t.  Y,  De  libertinis,  §  2). 

La  maftumimo  testamento  consiste  en  une  déclaration  de  volonté 
inscrite  par  le  maître  dans  son  testament.  On  peut  distinguer  ici  : 
i®  le  legs  de  liberté,  b'bertas  directa^  qui  ne  s'adresse  valablement 
qu'à  l'esclave  dont  la  propriété  quiritaire  appartenait  au  testateuri 
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lops  du  lesUtnenl  et  lors  du  décès;  2*  le  fidéicommis  de  liberté, 
bbertas  fideicommissaria,  qui  s'adresse  môme  à  l'esclaf  e  de  rhérilier 
ou  d'un  tiers.  Le  premier  seul  est  un  véritable  affranchissement  les- 
tamenlaire,  puisqu'il  se  sufEt  à  lui-même  cl  rend  l'escla? e  libre  ipso 
jure,  après  la  mort  du  tesUlcur,  par  le  fait  de  l'adition  d'hérédité, 
sans  aucun  acte  de  rhérilier;  le  second,  au  contraire,  ne  produit 
pour  resclave  qu'un  droit  à  la  liberté,  que  l'héritier  sera  tenu  de 
lui  donner  par  le  cens  ou  la  vindicte.  Cependant  on  a  coutume  de 
réunir  ces  deux  procédés  inégaux  sous  le  môme  nom  de  manumàsio 
testamento,  parce  que  les  restrictions  à  la  liberlé  d'affranchir  par 
testament  leur  sont  généralement  communes  {Ulpien,  R.  U II,  §  7). 

L'affranchissement  entre-vifs,  par  le  cens  ou  la  vindicte,  a  des 
traits  de  différence  et  de  ressemblance  avec  l'affranchissement  tes- 
tamenteire.  Il  en  diffère  à  deux  points  de  vue  :  !•  s'il  est  inconles- 
table  que  l'irrévocabililé  de  la  liberté  repousse  d'un  affranchisse- 
ment quelconque  toute  condition  ou  terme  résolutoires,  il  est  non 
moins  vrai  que  Taffranchissement  tesUmentaire  peut  recevoir  une 
modalité  suspensive  ;  au  contraire,  le  cens  et  la  vindicte  n'en  com- 
portent aucune,  à  raison  de  l'afErmation  écrite  ou  verbale,  mais 
présente  et  actuelle,  qui  est  de  leur  essence  ;  2«  l'esclave  affranchi 
entre- vifs  garde  le  pécule,  à  moins  d'une  réserve  expresse  du  maî- 
tre, qui  est  censé  lui  en  faire  donation  pour  aider  ses  premiers  pas 
dans  une  existence  nouvelle;  l'esclave  affranchi  par  testament  ne 
retient  le  pécule  qu'en  vertu  d'une  disposition  formelle,  raisonna- 
blement nécessaire  pour  dépouiller  l'héritier  (/n«^,  L.  II,  t.  XX, 
De  legalis,  §  20). 

Hormis  ces  dissemblances,  les  trois  modes  solennels  de  l'ancien 
droit  se  confondent  dans  leur  effet,  qui  est  de  procurer  du  môme 
coup  à  l'affranchi  la  liberlé  et  la  cité.  On  devenait  citoyen  ou  Ton 
restait  esclave  ;  il  n'y  avait  pas  de  milieu.  Cette  unité  de  condilion 
de  tous  les  affranchis  subsista  jusqu'aux  derniers  temps  de  la  Répu- 
blique (7ns^,  L.  I,  t.  V,  De  libertinù,  §  3). 

Uroii  elaMlqne.  —  Si  le  maître,  au  lieu  d'employer  l'un  des 
trois  modes  solennels,  manifestait  de  toute  autre  manière  sa  vo- 
lonté d'affranchir  l'esclave,  par  exemple,  en  l'admettant  à  sa  Uble 
per  mensam^  en  faisant  une  déclaration  devant  témoins,  inter  amicos^ 
ou  bien  en  renonçant  à  la  dominica  poieUas  par  lettre,  per  episiolam, 
la  liberté  n'était  pas  acquise;  mais  le  préleur  en  conservait  la  jouis- 
sance de  fait  à  l'esclave  jusqu'à  sa  mort.  Il  ne  servait  donc  plus  ; 
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néanmoins  sa  condition  juridique  restait  la  même  ;  toutes  ses  ac- 
quisilioDs  appartenaient  à  son  mattre;  s'il  s'agissait  d'une  femme, 
ses  enfants  au  premier  degré  et  ses  descendants  ultérieurs  par  les 
filles  naissaient  en  état  d'esclavage. 

Cette  jurisprudence  prétorienne  fut  légalisée  par  un  plébiscite 
rendu  probablement  en  Tan  671  de  Rome,  la  loi  Juma  Norbana. 
Elle  décida  que  la  liberté  serait  désormais  acquise  à  l'esclave  af- 
franchi d'une  façon  quelconque  ;  mais  l'emploi  des  modes  solennels 
resta  nécessaire  pour  lui  donner  la  cité.  Dès  lors  on  distingua  deux 
classes  d'affranchis,  les  uns  libres  et  citoyens,  les  autres  libres  seu- 
lement; ceux-ci  prirent  le  nom  de  Latins  Jmiens,  Latins  parce 
qu^on  les  assimilait  aux  membres  des  colonies  latines,  Juniens  parce 
que  leur  organisation  date  de  la  loi  Junia  {Gaius^  lîl,  56). 

Uroli  de  ^nstlMleM.  —  Ces  diverses  formes  d'affranchissement 
se  trouvent  bien  simpliOées  au  temps  de  Justinien.  Le  cens  tombé 
en  désuétude  dès  l'époque  classique  était  remplacé  depuis  Constan- 
tin par  l'affranchissement  fait  dans  les  églises  in  $acro$anetù  EccU- 
êiiSj  devant  l'évêque,  en  présence  des  Gdèles.  La  vindtcta  ne  com- 
portait désormais  qu'une  déclaration  du  maître  au  magistrat.  Le 
testament  ne  présentait  plus,  comoie  on  le  verra,  de  différence  en- 
tre le  legs  et  le  fidéicommis.  Justinien  put  sans  inconvénient  décla- 
rer efQcace  la  volonté  d'affranchir  manifestée  de  l'une  ou  de  l'autre 
des  façons  qu'il  précisa,  soit/>er  epUtolam,  dans  une  lettre  signée  de 
cinq  témoins,  soit  per  nominationem  filiiy  en  appelant  l'esclave  du 
nom  de  fils  dans  un  acte  public  ou  par  adoption,  soit  inter  amieoi, 
en  exprimant  la  manumission  devant  cinq  témoins,  etc.  Cependant, 
si  dans  le  droit  deslnsUtutes  les  conditions  extrinsèques  de  Taffran- 
chissement  sont  plus  faciles  qu'autrefois,  il  faut  se  garder  de  croire 
que  le  maître  puisse  affranchir  en  dehors  de  certaines  formes  pres- 
crites {/nst.,  L.  I,  t.  V,  De  iïùertmis,  §  i). 

§111 
Restrictions  &  la  faculté  d^alfranchir. 

En  supposant  remplies  les  diverses  exigences  de  fond  et  de  forme 
requises  pour  l'affranchissement,  il  peut  arriver  que  la  loi  le  pro- 
hibe quand  même  et  le  déclare  nul.  Elle  s'inspire  alors  de  diffé- 
rents motifs,  dont  le  principal  est  bien  connu  ;  vers  la  fin  de  lu  Ré- 
publique, les  maîtres  ne  consultaient,  pour  mettre  les  esclaves  en 
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liberté,  que  leur  fantaisie  personnelle  on  leur  passion  politique, 
sans  considérer  Tintérèt  public  ;  ils  inondaient  Rome  de  citoyens 
indignes.  Des  barrières  furent  dressées  contre  cet  envahissement 
{Inst,,  L.  II,  t.  YI-YII).  Nous  examinerons  les  plus  importantes  de 
ces  mesures  défensives  :  celles  qui  dérivent  des  lois  OElia  Sentia  et 
Furia  Ganinia. 

Ii«i  Œiu  •cntitt.  —  La  loi  GElia  Sentia  est  un  plébiscite  rendu 
sous  Auguste  en  l'année  757  de  Rome  (4  de  J.-C).  On  peut  y  re- 
lever au  moins  quatre  restrictions  essentielles  à  la  faculté  d'affran- 
chir. Deux  de  ces  restrictions  concernent  les  esclaves  ;  les  deux  autres 
concernent  les  maîtres. 

I.  Affranchis  déditices.  —  La  loi  OElia  Sentia  organise  d'abord  une 
troisième  classe  d'affranchis,  en  déclarant  le  droit  de  cité  inacces- 
sible aux  esclaves  qui,  pendant  leur  esclavage,  ont  subi  qnelque 
peine  infamante,  telle  que  la  marque  au  fer  rouge  sur  Tordre  du 
maître  ou  du  magistrat.  L'affranchissement  ne  confère  à  ces  esclaves 
que  la  liberté,  sans  la  cité  ni  même  la  latinité;  par  opposition  aux 
affranchis  citoyens  et  aux  Latins  Juniens,  on  les  appelle  dédiitces, 
du  nom  que  les  Romains  avaient  donné  jadis  à  ceux  de  leurs  vaincus 
qui  s'étaient  rendus  à  discrétion,  et  qu'ils  traitaient  avec  rigueur 
et  mépris  {Paul,  S.  L.  IV,  t.  XII,  §§  3,  8).  Cette  disposition  de  la  lot 
OElia  Sentia  n'est  plus  en  vigueur  sous  Justinien,  ce  prince  ne  recon- 
naissant plus  qu'une  seule  classe  d'affranchis,  les  affranchis  citoyens. 

IL  Esclaves  mineurs  de  30  ans.  —  Une  autre  disposition  de  la  loi 
OElia  Sentia  écartait  du  droit  de  cité  l'esclave  affranchi  avant  l'âge 
de  trente  ans  ;  on  craignait  sans  doute  de  l'élever  trop  jeune  à  des 
prérogatives  dangereuses.  Devenait-il  Latin  Junien  ou  restait-il  en 
servitude?  Il  y  a  quelques  nuages  sur  ce  point;  le  doute  doit  se 
trancher  vraisemblablement  dans  le  sens  de  la  latinùas.  Mais  il  suf- 
fisait d'ajouter  quelques  formes  spéciales  à  la  manumission  pour 
lui  rendre  son  effet  ordinaire,  ainsi  qu'on  va  le  voir  {Gaius^  I,  18; 
Ulpten^  R.  t.  I,  §  12).  Cette  restriction  a  également  disparu  dans 
le  dernier  état  du  droit,  les  Latins  Juniens  n'existant  plus. 

III.  Maîtres  mineurs  de  20  ans.  —  Une  décision  plus  rigoureuse 
prononçait  la  nullité  de  l'affranchissement  émané  d'un  maître  mi- 
neur de  vingt  ans.  La  loi  voulait  ainsi  protéger  le  jeune  homme 
contre  les  faiblesses  de  son  âge,  et  préserver  la  cité  de  libérations 
hrréQéchies.  Cette  prohibition,  étrangèreaux  affranchissements  obli- 
gatoires, frappait  toute  manumission  volontaire,  qu'elle  fût  directe 


Digitized  by 


Google 


RESTRICTIONS  A  LA  FACULTÉ  D*AFFRAN€BIR.  SI 

OU  détoarnée;  par  exemple,  le  minear  de  vingt  ans  ne  pouvait  pas 
même  faire  de  son  esclave  un  Latin,  ni  Taliéner  sous  la  condition 
que  Tacquéreur  raffrancbirait,  etc. 

Cependant  on  apportait  à  celte  règle  ane  dérogation  nécessaire. 
Le  mineur  de  vingt  ans  avait  parfois  de  justes  motifs  4le  procéder  à 
l'affranchissement.  Tantôt  c'était  une  raison  d'intérêt,  notamment 
dans  rhfpothèse  où  le  maître  désirait  confier  la  direction  d'un 
procès  à  un  esclave,  qui  devait  alors  avoir  au  moins  dix-sept  ans 
accomplis;  car  on  n'était  pas  admis  avant  cet  âge  à  soutenir  une 
cause  en  justice.  Tantôt  c'était  une  raison  d*affection,  notamment 
si  le  maître  voulait  affranchir  son  précepteur,  sa  nourrice,  son 
frère  de  lait,  ou  quelque  proche  parent,  tel  que  son  père,  sa 
mère,  etc.,  ce  dernier  cas  peut  se  produire,  lorsque  le  maître  est  un 
ancien  esclave  institué  héritier  par  son  propriétaire.  Ces  motifs 
étaient  soumis  à  l'approbation  d'un  conseil  spécial,  de  cinq  séna* 
leurs  et  cinq  chevaliers  à  Rome,  de  vingt  récupérateurs  en  pro- 
vince, choisis  et  présidés  par  le  magistrat  ;  la  décision  du  comilium 
manummùmù  était  irrévocable.  En  la  supposant  affirmative,  l'af- 
franchissement avait  lieu  par  la  vindicte,  le  seul  des  trois  modes 
solennels  dont  l'effet  fût  immédiat  et  l'application  toujours  facile  ; 
la  manumission  inter  amicos  restait  néanmoins  permise,  s'il  ne  s'a- 
^ssait  de  donner  à  l'esclave  que  la  liberté  latine  (fiatus,  1, 41). 

Justinien  ne  modifia  pas  cette  législation  pour  les  affranchisse- 
ments entre-vifs.  Mais  il  permit  la  manumission  par  acte  de  der- 
nière volonté  d'abord  à  dix-sept  ans,  ensuite  à  quatorze  ans,  dans 
le  but  d'établir  une  coïncidence  d*âge  entre  la  capacité  de  tester 
et  celle  d'affranchir;  il  ne  s'aperçut  pas  qu'aucune  relation  logique 
ne  rattache  ces  deux  capacités  (/lut.,  L.  I,  t.  YI,  Qui  manumùtere 
non  posiuntj  §  4-7). 

IV.  Affronchmement  en  fraude  des  créanciers.  —  Le  préteur  avait 
de  longue  date  ouvert  aux  créanciers,  sous  le  nom  d'action  Pau- 
lienne,  nn  moyen  d'attaquer  les  actes  faits  par  un  débiteur  en 
fraude  de  leurs  droits  ;  mais  un  affranchissement,  irrévocable  de 
sa  nature,  échappait  à  toute  rescision  prétorienne.  C'est  ici  qu'in- 
tervint la  loi  CBlia  Sentie,  qui  annula  dans  l'intérêt  des  créanciers 
les  manumisstons  frauduleusement  faites  par  le  débiteur.  Après 
quelques  discussions,  on  subordonna  la  nullité  à  deux  conditions  : 
1*  il  faut  que  raffranchissement  ait  causé  aux  créanciers  un  préjo* 
dice,  damnunij  eventus  danml^  en  créant  ou  aggravant  l'insolvabilité 
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du  débitear;  ^  il  faut  que  le  débiteur  ail  agi  sciemment,  qu'il  ait 
eu  le  cormlnm  fraudis  {Jnst.,  h.  I,  t.  VI,  Qui  manumiitere  non 
possunt,  §S). 

Ces  deux  coaditions  réunies,  la  mantanissio  ne  reste  pas  moins 
valable  à  Tégard  du  mmumisMor  et  de  ses  héritiers;  ce  n'est  pas  eux 
que  la  loi  veut  proléger.  Ne  sont  admis  à  demander  la  nullilé  que 
les  créanciers  antérieurs  à  raffrancbisseroent  ou  qui  ont  fourni  les 
deniers  pour  désintéresser  les  créanciers  antérieurs.  La  réclamation 
doit  s*éleTer  dans  un  délai  de  dix  ans,  si  le  créancier  lésé  est  le 
fisc;  le  délai  reste  perpétuel  dans  tout  autre  cas;  mais  une  Consti- 
tution de  Dioclélien  maintient  définilivementen  liberté,  nonobstant 
toute  attaque,  Tesclave  qui  a  yécu  libre,  de  bonne  foi,  durant  vingt 
années  (L.  2,  C.  De prsescrip,  long,  temp.y  7-22). 

Il  est  une  curieuse  hypothèse  où  les  quatre  dispositions  précé- 
dentes de  la  loi  Œlia  Sentia  ont  toujours  fléchi  devant  une  consi- 
dération d'ordre  supérieur.  C'est  lorsque  le  maître  insolvable  affran- 
chit son  esclave  par  testament  et  l'institue  héritier;  la  liberté  et  la 
cité  sont  alors  acquises  à  l'affranchi,  même  mineur  de  trente  ans  on 
marqué  de  flétrissures  antérieures,  et  le  manttmissor  n'eùt-il  pas 
encore  vingt  ans.  En  effet,  si  l'esclave  ne  devenait  pas  libre  et  ci- 
toyen, il  ne  pourrait  pas  devenir  héritier  ;  le  maître  mourrait  donc 
intestat,  ce  qui  répugnait  profondément  aux  mœurs  romaines.  La  loi 
Œlia  Sentia,  par  faveur  pour  le  maître  et  non  pour  Tesclave,  s'in- 
clina devant  cette  idée  nationale  ;  mais  elle  réduisit  la  dérogation 
au  strict  nécessaire  ;  en  conséquence  :  1»  l'insolvable  ne  doit  affran- 
chir et  instituer  qu'un  seul  esclave,  sinon  le  premier  nommé  arri- 
verait seul  à  la  liberté  ;  2""  Tesclave  ne  profile  de  l'affranchissement 
et  de  rinslitution,  que  si  nulle  des  personnes  instituées  à  son  défaut 
ou  concurremment  ne  peut  ou  ne  veut  faire  adition  (/tu^,  L.  I, 
t.  VI,  Quiquibm  ex  causis  man,  §  1 .  —  L.  57,  D.  />e  hered.  instù.  28-5). 
liol  Farta  CaMlni».  —  La  loi  Furia  Ganinia  est  également  un 
plébiscite  porté  sous  Auguste  en  Tan  de  Rome  761  (8  de  J.-G.)  ; 
elle  restreignit  la  faculté  d'affranchir  par  testament.  On  avait  vu  des 
Romains,  désireux  d'appeler  à  leurs  funérailles  un  grand  nombre 
d'affranchis  coiffés  du  bonnet  de  la  liberté,  gratifier  tous  leurs  es- 
claves en  bloc  de  cette  générosité  posthume.  Le  danger  de  telles 
ostentations  n'était  pas  à  craindre  dans  les  manumissions  entre-vifs, 
parce  que  l'intérêt  du  maître  assurait  sa  modération.  Aussi  la  loi 
Furia  Ganinia  prit-elle  une  double  disposition  contre  les  mamanis'- 
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lianes  par  acte  de  deniiôre  volonté  :  i^  elle  fixa,  entre  uo  mmimam 
de  deux  et  uq  maximum  de  cent,  le  nombre  d'esclaves  qu'un  testa- 
teur pourrait  affranchir,  proportionnellement  à  la  quantité  qu'il 
en  avait;  ^  elle  exigea  que  raffranchissement  testamentaire  fût  in- 
dividuel, c'est-à-dire  que  nul  esclave  ne  puisse  devenir  libre  ex  te$* 
tamento^  s'il  n'est  déterminé  par  son  nom  ou  par  toute  autre  désigna- 
tion personnelle  {Gaivts,  \,  42-46  ;  II,  339). 

Justinien  supprima  la  loi  Furia  Caninia,  dont  il  ne  comprenait 
plus  la  portée  sociale,  et  qui  répugnait  d'ailleurs  aux  nouvelles  ten- 
dances de  son  époque  [InsU^  L.  I,  t.  VU,  De  lege  Furia  Ccaikua 
Mublata). 

§IV 
CSondltlon  des  alRramchis. 

La  condition  des  affranchis  est  une  dans  l'ancien  droit  comme 
dans  le  droit  de  Justinien.  Mais  an  temps  classique,  les  affranchis 
se  divisent  en  trois  classes  :  les  affranchis  citoyens^  issus  d'un  affran- 
chissement régulier  ;  les  déditices  que  rien  ne  peut  laver  de  la  tache 
subie  pendant  l'esclavage  :  entre  ces  deux  catégories,  les  Latins  Ju^ 
niens,  dont  la  qualité  dérive  de  manumissions  appliquées  à  des  esclaves 
mineurs  de  trente  ans,  ou  réalisées  par  des  modes  non  solennels,  ou 
émanées  de  maîtres  qui  n'avaient  pas  la  pleine  propriété  quiritaire. 

•linatlon  d«  l'airraMebl  cmven  le  patr«m.  —  Considéré  dans  SCS 
rapports  avec  le  patron,  l'affranchi  s'appelle  spécialement  b'bertus; 
ce  n'est  pas  ici  qu'apparaît  toute  l'importance  de  la  distinction 
entre  les  trois  classes. 

Les  droits  de  patronat,  jura  patronatits^  survivent  au  lien  de  la 
servitude  brisé  par  l'affranchissement.  Ils  appartiennent  à  l'ancien 
maître  devenu  patron,  et  se  partagent  également,  en  principe,  entre 
tous  ses  enfants,  quoique  institués  pour  des  parts  inégales  ou  même 
exhérédés,  s'il  ne  les  a  lui-même  réservés  à  l'un  d'eux  par  l'adsi- 
gnatio  liberiorum  {Ulpien,  R.  U  XXYII,  §§  2,  3.  —  L.  7,  §  6,  D.  De 
operis  Hbertorum^  38-1.  —/nsL,  L.  3,  t.  VlU,  De  adsignalione  liber- 
torum). 

Les  droits  de  patronat  se  résument  en  trois  termes  :  obsequium^ 
^persBj  jus  tutelœ  et  successionis  :  !•  on  entend  par  obsequium  la  dé- 
férence légalement  due  par  l'affranchi  au  patron  ;  entre  autres  con- 
séquences, rappelons  que  l'irrévérence  poussée  Jusqu'à  l'ingratitude 
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replace  parfois  Taffranchi  en  esclavage  ;  de  plas,  il  n'est  pas  admis 
à  poursuivre  le  patron  en  justice  sans  une  autorisation  du  magistrat, 
et  ne  peut  obtenir  contre  lui,  ni  des  actions  ou  des  exceptions  infa- 
mantes, ni  une  condamnation  au  delà  de  ses  ressources  ;  2®  les  operœ 
sont  les  services  que  TafFrancbi  promet  de  rendre  à  son  patron,  par 
un  contrat  spécial  qu'on  étudiera  plus  tard  sous  le  nom  de  jtsrata 
promissio  liberii;  les  operx  fabrilesy  services  relatifs  au  métier  de 
TafFranchi,  et  qui  ont  pour  tout  le  monde  une  valeur  appréciable  en 
argent,  s'opposent  aux  operx  offictales,  d'une  nature  plus  exclusive- 
ment personnelle;  les  opéras  fabriles  font  l'objet  d'une  véritable 
créance  susceptible  de  cession,  et  diffèrent  profondément  des  au- 
tres jura  patronatûs  en  ce  qu'ils  se  transmettent  à  tout  héritier, 
même  externe,  et  qu'ils  ne  passent  jamais  aux  descendants  exbé- 
rédés;  aussi  les  textes  les  traitent-ils  perinde  ac  pecunta  crédita;  — 
3®  le  jus  tutelx  et  succemonis  sépare  les  trois  classes  d'affranchis, 
d'une  part,  on  verra  que  la  tutelle  n'est  pas  uniforme  pour  les  affran- 
chis citoyens  et  non  citoyens  ;  d'autre  part,  le  patron  exerce,  dans 
les  conditions  légales,  sur  les  biens  que  laisse  à  son  décès  l'affranchi 
citoyen,  un  véritable  droit  de  succession  qui  se  manifeste  par  la 
pétition  d'hérédité  ;  au  contraire,  les  biens  du  Latin  Junien  retour- 
nent au  patron  à  titre  de  pécule,  et  sont  réclamés  en  vertu  d'une 
propriété  antérieure  qui  se  manifeste  par  la  revendication  ;  quant 
aux  biens  du  déditice,  le  patron  les  prend  à  sa  mort  comme  héri- 
tier ou  comme  propriétaire,  suivant  que  l'affranchissement  aura 
été  de  nature  à  conférer  la  cité  ou  la  latinité  (ffaùtf,  III,  74, 
75,  76), 

Gomment  s'éteignent  les  droits  de  patronat  ?  La  mort  naturelle 
du  patron  ou  de  l'affranchi  les  restreint  sans  les  anéantir  ;  ainsi  les 
enfants  de  l'affranchi  peuvent  retomber  en  esclavage  pour  cause 
d'ingratitude,  et  les  enfants  du  patron  recueillent  la  tutelle  et  la 
succession  de  l'affranchi.  La  capitis  deminutio  du  patron  ou  de  l'af- 
franchi supprime  les  jura  patronatûs  et  toutes  leurs  conséquences 
immédiates  ou  médiates,  si  ce  n'est  la  reverentia  qui  demeure  due. 
Le  droit  aux  operx  disparaît  lui-même,  quoique  contractuel,  parce 
qu'il  dérive  d'un  contrat  étroitement  lié  à  l'affranchissement,  et 
qu  il  n'est  qu'une  suite  indirecte  du  patronatûs.  Au  surplus,  cette 
créance  de  service  s'éteint  par  une  cause  spéciale,  lorsque  TaffraiH 
^i  est  père  d'un  enfant  âgé  de  cinq  ans,  ou  qu'il  en  a  deux  plus 
jeunes  sous  sa  puissance  {Inst.^  L.  I,  t.  XYII,  De  légitima  patro^ 
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norum  tutela;h.  III»  l.  X,  De  adq.  per.  adrog.  §  1.  —  L.  10,  §  S. 
D.  De  in  jus  vocandOy  2-4;  L.  37,  D.  De  operis  liber torum^  38-1). 

MtaaUom  Mclale  dem  wifrwmmmhÈm.  —  Ck>n$idéré  dans  ses  rapports 
sociaax»  Taffrancbi  s'appelle  spécialement  Ubertmus^  et  les  différen- 
ces sont  grandes  entre  les  trois  classes.  Il  faut  les  examiner  succès- 
sivemeotau  double  point  de  vue:  i""  des  droits  publics  ;  \ts  princi- 
paux sont  le  droit  de  vole,  7115  suffragii  et  l'aptitude  aux  fonctions 
publiques,  jus  honorum  ;  2*  des  droits  privés;  les  principaux  sont  le 
connubium^  ou  droit  de  participer  au  mariage  romain  avec  ses 
grandes  conséquences  de  la  famille,  de  la  puissance  paternelle,  de 
Tagnation,  etc.,  et  le  commercium^  ou  droit  de  participer  à  tous  les 
modes  d'acquérir  et  de  contracter  de  l'ordre  purement  civil,  comme 
la  mancîpatioD,  le  testament,  la  stipulation,  etc. 

Déditiees.  —  l®  Les  déditices  sont  au  dernier  degré  des  affranchis 
el  des  hommes  libres,  pessima  libertas.  Privés  de  tout  droit  publici 
privés  de  connubium  et  de  eommerctum^  il  ne  sont  admis  qu'aux  actes 
da  jus  genthan.  La  loi  leur  défend  même  de  paraître  i  Rome  ou 
dans  un  rajon  de  cent  milles  autour  de  Rome,  sous  peine  de  re- 
tomber en  esclavage.  Le  trait  le  plus  cruel  de  leur  situation,  c'est 
l'impossibilité  d'en  sortir;  aucune  voie  ne  leur  est  ouverte  pour  ar- 
river à  la  cité.  Hais  leur  condition  n'est  pas  héréditaire,  et  leurs 
enfants,  traités  comme  des  pérégrins  ordinaires,  peuvent  devenir 
citoyens  {Olpien,  R.  t.  XX,  §§  14, 15.—  Gaius,  I,  26,  37). 

Latins  Juniens.  —  S*  Les  Latins  Juniens  sont  exclus  de  tout  droit 
politique,  et  parmi  les  droits  privés,  le  connubium  leur  manque. 
Quant  au  commercium^  ils  en  jouissent  avec  deux  restrictions  impor- 
tantes. D'abord,  s'ils  peuvent  être  appelés  à  une  hérédité  ou  à  un 
legs,  cette  faculté  n'est  souvent  qu'illusoire  ;  car  ils  doivent  obtenir 
la  cité  du  vivant  du  testateur,  ou  dans  Jes  cent  Jours  de  son  décès, 
pour  recueillir  le  bénéfice  pratique  de  la  disposition  faite  à  leur 
profit  (jus  capiendi).  Ensuite,  s'ils  peuvent  jouer  le  rôle  de  témoins 
dans  le  testament  d'autrui,  ils  ne  sont  pas  admis  à  tester  pour  leur 
compte;  car  nous  savons  que  leur  patrimoine  retourne,  comme  un 
pécule  d'esclave,  au  patron  ou  à  ses  héritiers.  Aussi  disait*on  d'eux 
qu'ils  vivaient  libres  et  mouraient  en  servitude  ;  ipso  ultime  spiritu 
simul  animam  atque  Ubertatem  amUtebant  {Inst.^  L.  III,  t.  VII,  De  suC' 
cessùme  libertorum,  §  4). 

Mais  l'accès  dnjus  civitatis  était  singulièrement  facile  aux  Latins 
Juniens.  Us  devenaient  citoyens  de  diverses  manières  ;  l'une  des 
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plus  commodes  était  Viterath^  c'est-à-dire  ud  nouyel  affranchisse- 
meDt  fait  dans  les  formes  solenoelles  et  avec  toutes  les  conditions 
requises  ;  Tempereur  pouvait  également  leur  en  accorder  bene- 
ficio  prmapali  le  titre  et  les  avantages,  sous  la  réserve  des  droits 
du  patron.  On  trouve  d'autres  cas  de  la  même  transformation 
dans  GaiuSy  et  dans  Ulpien  ((ratta,  I,  29,  67-75.  —  Ulpien,  R. 
t.  III). 

Affranchis  citoyens.  —  3^  Les  affranchis  citoyens  ont  toujours 
été  privés  du  jus  honorum  et  doués  du  jus  suffragii.  Le  connubium 
et  le  cammercium  leur  appartiennent  en  principe;  il  eiiste  néan- 
moins quelques  obstacles  à  leur  mariage,  et  l'infériorité  de  leur  po- 
sition s'accuse  aussi  au  point  de  vue  du  jus  Uberorum;  toutes  choses 
égales,  il  leur  faut  un  enfant  de  plus  qu'aux  ingénus  pour  obtenir 
le  privilège  attaché  à  la  paternité.  En  matière  criminelle,  les  af- 
franchis, à  la  différence  des  ingénus,  pouvaient  subir  la  torture 
comme  témoins,  si  ce  n'est  contre  le  patron;  on  les  rangeait  enfin 
dans  les  homines  humiles  ou  petites  gens,  par  opposition  aux  homines 
honesti  ou  gens  de  haute  classe,  que  certaines  lois  favorisaient 
d'une  pénalité  moins  sévère  (Kx.  :  Lex  Comelia,  de  sicariis;  Lex 
Julia,  de  aduUeriis;  Lex  Fahia^  de  plagiariis,  Inst.,  L.  IV,  t.  XVIIl, 
De  publicisjudiciis,  §§  4-5-10). 

Sous  la  pression  des  mœurs  et  des  faits,  TEmpire  organisa  deux 
moyens  d'élever  l'affranchi  au-dessus  de  son  état  normal  :  le  jus 
aureorum  annulorum  et  la  natalium  restitutio.  Leur  effet  commun 
est  de  placer  l'affranchi  sur  le  même  pied  que  l'ingénu  dans  ses  rap- 
ports sociaux,  et  de  lui  conférer  l'aptitude  aux  fonctions  publiques. 
Hormis  ce  point,  ils  n'ont  pas  une  égale  efficacité  ;  le  jus  aureorum 
annulortm  ne  touche  pas  aux  droits  de  patronat,  et  la  concession 
en  est  valable  par  le  seul  fait  que  le  patron  informé  ne  s'y  oppose 
pas;  au  contraire,  la  restitutio  natalium  efface  même  les  droits  de 
patronat;  aussi  exige-t-elle  le  consentement  formel  du  patron  oa 
de  ses  enfants.  En  un  mot,  dans  la  langue  des  Romains,  le  second 
de  ces  deux  bénéfices  produit  pour  l'affranchi  le  statum  ingenuitatis^^ 
tandis  que  le  premier  ne  procure  que  Vimaginem  ingenuitatis  (L.  2, 
C,  De  jure  aur.  ann.,  6-8). 

Droit  de  #iuitlalcM.  —  L'unité  primitive  fut  rétablie  par  JusU* 
nien  dans  la  condition  des  affranchis.  Il  décida,  comme  l'avait  au- 
trefois voulu  la  loi  romaine,  que  l'affranchissement  serait  désor- 
mais nul  ou  donnerait  tout  ensemble  la  liberté  et  la  cité.  En 
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sapprimant  poar  ravenir  les  Lalios  Juniens  et  les  didilîces,  i'em* 
pereur  laissait  encore  subsister  la  distinction  entre  les  affranchis  et 
les  ingénus  :  il  finit,  postérieurement  aux  Institutes,  par  déclarer 
inhérent  à  Taffranchissement  le  jus  aureomm  armularum^  c*est-à* 
dire  l'état  d'ingénuité  sociale  de  l'affranchi  ;  quant  i  la  restitutio 
natalium^  c'esl-à-dire  à  Tingénuité  complote  avec  la  suppression 
des  droits  de  patronat,  il  suffisait  pour  la  produire  d'une  renoncia* 
tion  formellement. exprimée  par  le  patron  dans  l'acte  d'affranchis- 
sement ou  dans  un  acte  de  dernière  volonté.  Ainsi  fut  mise  la  der- 
nière main  à  l'œuvre  de  régénération  des  affranchis  (Inst.  L.  I,  t.  V, 
De  libertinis^  §  3.  —  Novelle,  78,  ch.  1,  â). 

APPENDICaB 

COLONAT. 

A  peine  connu  des  jurisconsultes  classiques  le  colonat  est  une 
condition  intermédiaire  entre  l'esclavage  et  la  liberté  ;  cette  insti- 
tution, qui  prit  tout  son  développement,  sous  les  empereurs  chré- 
tiens et  qui  devait  préparer  plus  tard  l'abolition  de  l'esclavage 
personnel  et  son  remplacement  par  le  servage  de  la  glèbe,  ne  s'est 
pas  constituée  comme  on  l'a  prétendu,  en  un  seul  jour  et  par  voie 
législative  ;  elle  s'est  établie  lentement  sous  l'influence  des  mœurs 
et  sous  la  pression  de  certaines  nécessités  sociales.  On  peut  en  effet 
attribuer  sa  création  à  deux  causes  principales.  Le  colonat  naquit 
d'abord  de  la  transformation  de  l'esclavage  imaginée  par  les  pro- 
priétaires fonciers  qui,  pour  intéresser  leurs  esclaves  à  la  cul- 
ture et  pour  se  dispenser  de  la  surveillance  souvent  onéreuse 
qu'impose  l'exploitation  par  les  esclaves  proprement  dits,  leur 
donnèrent  la  liberté  à  la  condition  qu'ils  resteraient  attachés  i  la 
terre  et  qu'ils  la  cultiveraient  moyennant  une  redevance  annuelle* 
Le  colonat  dut  encore  son  origine  i  l'habitude  que  prirent  les  em- 
pereurs, pour  plier  sous  le  joug  les  populations  vaincues,  de  trans- 
planter les  barbares  faits  prisonniers  dans  le  sein  de  l'empire,  et  de 
les  répartir  à  titre  de  colons  entre  les  grands  propriétaires  (L.  112, 
pr.  D.  De  legatis:  l""  L.  XXX.  —  L.  1.  G.  Z>e  infantibus  expositis, 
8-52.  —  Jutius  Capitolmus,  Mare  Aurèle,  n<"  13-22). 

Les  colons  répandus  sur  toute  la  surface  de  l'empire  romain 
n'avaient  ni  la  môme  situation  juridique  et  sociale,  ni  le  même 
nom  ;  ils  se  nommaient  :  colonî,  tributarii,  censiti^  ad8cnptUU\  û»- 
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quilini  et  cette  yariété  d'appellations  devait  certainement  cor* 
respondre  à  une  dÎTenilé  de  conditions.  Cependant,  malgré  cette 
diTersité,  il  n'est  pas  impossible  de  poser  quelques  règles  géné- 
rales qui  permettront  d'apprécier  assez  exactement  le  caractère  du 
colonat*  Dans  ses  rapports  avec  les  tiers,  le  colon  est  libre  et  in- 
génu ;  il  peut  se  marier,  avoir  la  puissance  paternelle  et  exercer  la 
tutelle;  il  peut  aussi  contracter,  acquérir,  avoir  un  patrimoine,  et 
le  transmettre  ab  intetiat  ou  par  testament  ;  toutefois,  il  ne  peut  en 
principe  disposer  entre-vifs  sans  l'autorisation  de  son  maître.  Dans 
ses  relations  avec  le  propriétaire  du  sol,  le  colon  est  assimilé  à  l'es- 
clave, inpotestate  domini  posUus;  il  est  attaché  à  perpétuelle  de- 
meure à  la  terre  qu'il  cultive  moyennant  une  redevance  et  dont  il 
forme  pour  ainsi  dire  une  dépendance  k  tilre  de  servus  terrœ,  il  ne 
peut  pas  plus  en  être  détaché  par  la  volonté  du  mallre  qu'il  ne  peut 
la  quitter  sous  peine  d'ôtre  revendiqué  et  la  vente  du  fonds  le  fait 
passer  en  la  même  qualité  entre  les  mains  du  nouvel  acquéreur 
(L.  6,  là,  âl,  G.  De  agricolu,  11-47  ;  L.  1,  C.  De  coUmis,  Tkrac.  11-51  ; 
L.  â,  G.  In  quibus  causis  colonus^  11-49). 

La  qualité  de  colon  s'acquiert  de  quatre  manières  :  par  la  noû- 
ioneef  conformément  aux  principes  généraux;  par  la  loi  qui  peut, 
de  sa  propre  autorité,  réduire  i  l'état  de  colon  toute  une  popula- 
tion vaincue  ou  toute  une  classe  d'individus  (1)  ;  par  Vaccepiatian 
volaniaire  du  colonat  malgré  la  règle  qui  met  l'état  des  personnes 
au-dessus  des  conventions  privées;  enfin  par  la  pre$cnption  trente^ 
noire  d'après  laquelle  les  hommes  libres  qui  ont  vécu  pendant 
trente  ans  sur  un  fonds  comme  colons  deviennent  eux  et  leurs  en- 
fants les  colons  du  propriétaire  du  fonds.  Le  colonat  s'efface  par 
Taffranchissement,  par  la  promotion  à  l'épiscopat  et  par  la  pres- 
cription de  trente  ans;  mais  ce  dernier  mode  a  disparu  depuis  Jus- 
tînien  qui  déclare  que  le  colon  ne  pourra  plus  désormais  se  libérer 
par  la  prescription  (L.  21,  23,  24,  G.  De  agneoUs,  1147;  Novelle, 
123  ch.  4, 17;  Novelle,  162  ch.  3). 

(1)  Une  constitution  de  Valentinien  et  Théodose  (382)  réduisit  à  TéUt  de  co- 
lons tous  les  mendianu  libres  et  yalides  ainsi  que  leurs  enfants  (L.  1,  C.  De  menr 
dkantibus  validù^  i  x^2S), 
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GITOYEiNS  ET  NON  CITOYENS.  M 

DEUXIÈME  SECTION 

CITOYENS  ET  NON  CITOYENS. 

Tandis  que  la  première  subdivision  des  personnes  libres,  en  in- 
génus et  affranchis,  occupe  une  grande  place  dans  les  recueils  de 
Jusiinien,  la  seconde,  qui  les  distingue  en  citoyens  et  non  citoyens, 
n'y  a  presque  pas  laissé  de  traces.  Ce  silence  des  textes  peut  s'ex- 
pliquer  par  la  considération  que  Vélnde  de  la  nationalité  touche 
de  près  au  droit  public  ;  car  elle  détermine  la  jouissance  ou  la  pri- 
vation du  jus  suffragit  et  du  Jus  Aonorum,  Mais  elle  a  néanmoins  son 
importance  dans  uoe  exposition  du  droit  privé,  puisque  les  citoyens 
profilent  seuls  du  connubium  et  du  commercittm,  refusés  aux  non  ci- 
toyens. Suivant  une  remarque  déjà  faite,  la  pleine  personnalité  ro- 
maine comprend  trois  éléments  principaux;  nous  connaissons  le 
premier,  le  status  libertatis  ou  liberté  ;  arrivons  au  deuxième,  le 
status  civttatts  ou  cité,  en  rappelant  que  dans  les  personnes  qui  en 
sont  investies,  il  suppose  toujours  le  précédent. 

§1 

Des  citoyens  romains. 

On  a  déjà  vu  comment  s'acquiert  ou  se  perd  la  liberté  ;  les  mê- 
mes questions  sont  à  résoudre  sur  le  droit  de  cité. 

AcqvUiUoM  de  la  cité.  —  Le  droit  de  cité,  de  même  que  la  li- 
berté, résulte  de  la  naissance  ou  d'un  fait  postérieur. 

Naissance.  —  Pour  déterminer  dans  quels  cas  un  enfant  naît  ci- 
toyen romain,  il  suf&t  d'appliquer  les  deux  grands  principes  dès 
longtemps  signalés  ;  par  exemple,  l'enfant  de  la  femme  qui  a  conçu 
Romaine,  et  accouché  peregrinaj  naîtra  Romain,  s'il  est  issu  de 
mariage,  eiperegrinus  dans  le  cas  contraire. 

Acquisition  postérieure,  —  Quant  à  l'acquisition  postérieure  de  la 
nationalité  romaine,  distinguons  entre  les  esclaves  et  les  hommes 
libres. 

L'esclave  devient  citoyen,  lorsqu'il  est  régulièrement  affranchi 
par  un  citoyen.  S*il  reçoit  la  liberté  d'un  magistrat  à  titre  de  ré- 
compense, sa  position  est  la  môme.  Enfin  est-il  affranchi  de  plein 
droit  par  la  loi?  Le  jus  ctm'ialis  lui  appartient  encore,  puisqu'il  a 
fallu  une  décision  spéciale  pour  le  restreindre  à  la  latinitas^  dans  le 
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cas  OÙ  il  est  abandonné  malade  par  son  mattre  (Cicéron^  pro  Balbo^ 
9.  —  L.  I,  §  3,  G.  Z>e  latina  libertate  toOenda,  7-6). 

Les  personnes  libres  n'acquièrent  la  cité  qu'en  yertu  d'une  con- 
cession expresse  ;  elle  est  faite^  sous  la  RépubliquCi  par  le  peuple, 
le  sénat,  ou  le  magistrat  qui  en  reçoit  d'eux  la  mission  spéciale,  et 
sous  l'empire  par  le  sénat  ou  l*empereur.  La  concession  est  totale 
ou  partielle;  totale,  elle  confère  l'ensemble  des  droits  publics  et 
privés  du  citoyen  ;  partielle,  elle  n'en  confère  que  tel  ou  tel.  La 
concession  est  individuelle  ou  collective  ;  individuelle,  elle  ne  pro- 
fite qu'à  la  personne  même  du  bénéûciaire,  et  ne  s'étend  pas  à  sa 
femme  ni  i  ses  enfants,  s'ils  n'y  ont  été  formellement  compris; 
collective,  elle  embrasse  une  nation,  une  ville,  qui  aura  le  nom  de 
populus  fundus  si  les  lois  romaines  lui  sont  en  même  temps  attri- 
buées, et  de  munieipium  si  elle  conserve  une  certaine  autonomie 
{Gaiui.lQA). 

Perte  de  la  dté.  —  La  perte  de  la  cité  est  volontaire  ou  forcée. 

Tout  Romain  est  libre  de  dépouiller  sa  nationalité,  à  la  condi-r 
Uon  d*en  acquérir  une  autre.  Il  y  arrive,  soit  dicatione^  en  transfé- 
rant sa  résidence  chez  un  peuple  étranger,  qui  l'accepte  comme 
citoyen,  soit  postlùninto^  en  regagnant  sa  première  patrie,  lorsqu'un 
affranchissement  le  délivre  de  la  servitude  qu'il  subissait  à  Rome. 

En  sens  inverse,  nul  Romain  ne  perd  de  force  sa  nationalité. 
Sous  la  République,  on  tournait  ce  principe  par  l'interdiction  de 
l'eau  et  du  feu,  qui  obligeait  à  l'exil  le  condamné  inexorablement 
exclu  de  toute  relation  sociale.  Sous  l'Empire,  cette  peine  se  con- 
fond avec  la  déportation,  qui  est  l'internement  dans  une  lie  ro* 
maine  où  Ton  reste  libre  ;  il  en  résulte  la  déchéance  immédiate  de 
la  civitas.  A  toute  époque,  le  droit  de  cité  fut  perdu  pour  quicon- 
que encourait  l'esclavage  jure  civili  (L.  3,  §  1  ;  L.  17,  D.  DepœnU, 
48-19  ;  L.  là,  §  9,  D.  DecaptivU,  49-15). 

§11 
Des  non  citoyens. 

Parmi  ceux  qui  ne  sont  pas  citoyens,  nous  avons  &  distinguer 
les  Latins  et  les  pérégrins. 

Latine.  —  Les  Latins  se  subdivisent  en  Latini  veteres^  Lntini  co- 
Umiarii,  Latim  Juniani.  Ces  derniers  composent  la  deuxième  classe 
des  affranchis,  qui  nous  est  suffisamment  connue. 
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Les  Latini  vetera  soot  les  peuples  de  Tancien  Latium,  contrainU 
à  recevoir  Rome  dans  leur  association  après  la  balaille  du  lac  Ré« 
gille,  en  260,  et  qu'elle  soumit  définitivement  en  446.  Plusieurs 
d*entre  leurs  cités  participèrent  dès  lors  au /us  ewitatu;  les  autres 
l'obtinrent  en  664,  au  sortir  de  la  guerre  sociale.  Il  n'y  a  donc  plus 
de  Latmi  veteres  au  temps  du  droit  classique;  mais  la  condition  des 
Laimicolomàru  fut  l'image  de  ce  qu'ils  avaient  été. 

On  entend  par  £aiini  coUmiarn  les  membres  des  colonies  que 
Rome  fonda  de  bonne  beure.  Elles  se  recrutaient,  à  Torigine,  de 
volontaires,  de  ftls  de  famille  désignés  par  leur  père,  qui  se  libé- 
raient ainsi  de  la  puissance  paternelle,  et  de  condamnés  à  l'amende, 
qu'on  dispensait  alors  de  la  payer.  Plus  tard,  la  qualité  de  Latin 
s'acquit  par  rémigration  dans  une  colonie  déjà  fondée,  et  par  con- 
cession jodinduelle  ou  collective  du  prince.  Cette  colonisation 
avait  donc  pour  objet,  tout  en  débarrassant  Rome  d'un  trop  plein 
de  population,  d'établir  çà  et  là  des  groupes  d'alliés  fidèles,  ou  d'as- 
similer des  peuples  domptés.  Les  Latins,  inférieurs  aux  citoycDs 
par  le  défaut  absolu  des  droits  politiques  et  du  connubium,  étaient 
supérieurs  aux  pérégrins  par  le  commerctum.  De  plus,  il  leur  était 
plus  facile  d'acquérir  la  ctvitas  (Gaîus,  I,  96;  l/lpten,  R.  t.  Y,  §  4; 
t.XlX,§l). 

PérégrrtM.  —  Les  pérégrins,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les 
barbares,  sont  les  étrangers  non  investis  de  la  civita$  ou  de  la  latini- 
tas.  Ceux  qui  relèvent  de  la  domination  romaine  forment  les  pro- 
vinces;  les  autres  encore  indépendants  sont  appelés  hottes  en 
temps  de  guerre.  Ils  n'ont  aucune  participation  au  droit  civil,  pu- 
blic ou  privé  ;  mais  le  prince  peut  leur  en  faire  une  concession 
totale  ou  partielle;  on  leur  applique  les  règles  du  droit  des  gens, 

§111 
GonAision  des  citoyens  et  des  non  citoyens. 

L'extension  du  droit  de  cité  s'opère  graduellement  dans  l'his- 
toire romaine.  Rares  sous  la  République,  les  concessions  devien- 
nent de  plus  en  plus  fréquentes  sous  les  empereurs,  qui  savent  y 
trouver  une  source  de  revenus  pour  le  fisc.  Enfin  une  constitution 
célèbre  de  Garacalla  confère  le  jus  civitatisk  tous  les  habitants  de 
l'Empire.  (L.  17.  D.,  De  statu  homtnum  1-5).  On  ne  peut  attribuer 
à  cette  grande  mesure  un  motif  de  générosité.  Les  citoyens  support 
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taient  un  impôt  d'un  vingliôme  de  la  valeur  sur  les  affranchisse- 
menU  par  eux  accomplis  et  sur  les  successions  et  libéralités  de 
dernière  volonté  par  eux  recueillies;  Caracalia,  pour  en  augmenter 
le  produit,  multiplia  les  contribuables,  en  marquant  tous  ses 
sujets  du  titre  qui  les  forçait  à  payer.  Môme  après  celte  constitu- 
lion,  il  y  eut  encore  dans  TEmpire  des  gens  privés  du  droit  de  cité. 
Car  les  matières  spéciales  de  raffranchissement  et  des  peines  res- 
tèrent en  dehors  de  la  réforme  ;  on  ne  supprima  ni  les  déchéances 
qui  pouvaient  résulter  des  condamnations  criminelles,  ni  la  classe 
des  Latins  Juniens  et  des  déditices.  De  plus  on  admet  aujourd'hui 
que  la  concession  de  Caracalla  fut  restreinte  aux  habitants  actuels 
de  TËmpire  et  à  leur  descendance;  les  provinces  postérieurement 
conquises  n'en  profitèrent  point.  Mais  ces  dernières  inégalités  furent 
effacées  par  Justlnien  ;  de  son  temps,  tout  sujet  a  la  qualité  de  ci- 
toyen, s*il  n'en  a  été  dépouillé  par  une  condamnation  criminelle. 
En  dehors  des  cives^  il  n'y  a  plus  que  les  barbari. 


DEUXIEME  DIVISION 

PERSONNES  sut  JURIS  VEL  ALIENÏ  JURIS, 
{Inst.,  h.  I,  t.  Vffl.) 

La  première  division  générale  des  personnes,  qui  les  partage  en 
esclaves  et  libres,  et  qui  subdivise  les  hommes  libres  en  affran- 
chis, ingénus,  citoyens  ou  non  citoyens,  nous  a  présenté  l'étude 
de  deux  des  principaux  éléments  d'une  personnalité  complète,  le 
status  libertalis  et  le  status  cioitatis.  En  d'autres  termes,  nous  avons 
considéré  les  différentes  positions  qui  peuvent  appartenir  aux  indi- 
vidus dans  l'organisation  sociale. 

Nous  abordons,  avec  Justinien,  une  seconde  division  aussi  gé- 
nérale que  la  première,  et  qui  embrasse  comme  elle  l'universa- 
lité des  personnes;  elle  les  sépare  en  personnes  suijuris  et  en  per- 
sonnes alieni  juris.  Celle-ci  touche  de  plus  près  au  droit  privé; 
elle  met  en  jeu  le  troisième  et  dernier  des  principaux  éléments 
d'une  personnalité  complète,  le  stcUus  familix»  Nous  arrivons  ainsi 
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à  Tezamen  des  rapports  domestiques  et  à  l'élude  de  la  famille  ro*^ 
maine. 

Oo  qualifie  de  personne  sut  jwns  celle  qui  n*e$t  placée  sous  au- 
cune puissance;  elle  s'appelle  paier  familias  ou  maier  famUias^  quel 
qae  soit  son  Age,  abstraction  faite  de  toute  idée  de  paternité  ou  de 
maternité;  ce  titre  exprime  simplement  qu'elle  est  ou  peut  être  le 
chefd'une/hmt'/ia,  c'est-à-dire  d'unensemble  d'individus  et  de  biens. 
On  qualifie  de  personne  alieni  juris  celle  qui  est  placée  aous  la  puis- 
sance d'autrui. 

Or,  le  droit  romain  primitif  consacra  quatre  puissances  direrses^ 
sur  les  personnes  :  la  dommicapotesias  ou  du  maître  sur  resclave,  la 
patria  pote$tas  ou  du  père  sur  l'enfant,  la  manus  et  le  maneipium^ 
De  ces  quatre  puissances,  la  première  nous  est  connue;  la  troi- 
sième et  ia  quatrième,  de  bonne  heure  tomb&es  en  désuétude» 
n'exigeront  que  de  brèves  explications  ;  la  deuxième  seule  nous 
arrêtera  par  son  haut  intérêt  historique  et  juridique. 

CHAPITRE  III 

PUISSANCE  PATERNELLE. 
{Imt.  L.  I,  t.  IX.) 

La  théorie  de  la  patria  potestas  s'écarte  sensiblemint  à  Rome  des 
données  rationnelles. 

En  eCfet,  considérée  philosophiquement,  la  puissance  paternelle 
est  un  pouvoir  de  protection,  organis6  dans  Tintôrèt  de  l'eafant; 
elle  a  pour  objet  principal  de  mettre  les  parents  en  mesure  de 
surûre  à  leur  grand  devoir,  qui  est  l'éducation  phjsiqaQ  et  morale 
de  leurs  descendants;  c'est  un  corollaire  légal  de  cette  mission 
naturelle.  Par  conséquent:  i®  s'il  convient  que  la  puissance  pa- 
ternelle appartienne  de  préférence  au  père,  il  n'y  a  pas  de  motifi 
d'en  priver  la  mère  à  son  défaut;  2*^  la  puissance  paternelle  ne 
doit  comprendre  que  les  droits  nécessaires  au  bien  de  Tédacation  ; 
3^  la  puissance  paternelle  doit  cesser,  avec  sa  raison  d*ètre,  &  la 
majorité  des  enfants,  sauf  l'hommage  de  respect  et  de  déférence 
qu'exige  la  qualité  d'ascendant;  4<>  le  père  ne  doit  pas  pouvoir 
l'abdiquer  quand  boa  lui  semble. 

Ces  principes  n'ont  pas  inspiré  la  loi  romaine. 
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§1 
Caractères  de  la  puissance  paternelle. 

L'aspect  original  de  la  puissance  paternelle  à  Rome  tient  à  quel- 
ques trails  principaux  : 

lo  La  palria  potestas  appartient  au  jus  civile;  c'est  dire  que  les 
tribunaux  romains  ne  la  feront  respecter  qu'au  profit  d'un  père 
romain  et  sur  un  (Ils  romain  {Ufpien,  R.  t.  X,  §  3). 

2*  ï>a  patria  potestas  ne  peut  appartenir  qu'au  père,  jamais  à  la 
mère;  les  femmes  en  sont  exclues  sans  exception  :  par  conséquent, 
les  enfants  n'ont  p?is  de  lien  civil  avec  la  famille  maternelle,  et  ne 
sauraient  relever  de  la  puissance  d'aucun  ascendant  maternel  ; 
ils  ne  sont  filh  famUias  ou  filim  famiUas  qu'envers  leur  père  ;  ceux 
qui  n'ont  point  de  père  certain  se  trouvent  sui  jurts  dès  leur  nais- 
sance ;  une  femme  suijuris  est  nécessairement  seule  de  sa  famille, 
familix  suae  caput  et  finis  {Inst,  L.  I,  t.  IX.  De  patria potestaie  §  2, 
3  -  Contra,  C.  C.  art.  371-372-373). 

3*  La  patria  potestas  ne  peut  appartenir  qu'au  père  suijuris;  si 
donc  un  enfant  a  plusieurs  ascendants  mâles  dans  la  ligne  pater- 
nelle, par  exemple  son  père  et  son  aïeul,  il  sera  sous  la  puissance 
du  plus  éloigné,  comme  tous  les  intermédiaires  (Inst.  L.  I,  t.  IX. 
De  patria  potestate  §  3). 

4»  La  patria  potestas  ne  prend  fin  à  aucun  âge  ;  le  nourrisson  et 
le  barbon  peuvent  y  èlre  également  soumis,  puisqu'elle  embrasse 
les  descendants  de  tous  les  degrés  (/nst.,  L.  I,  t.  XU.  Quibus  modis 
jus  potest.  sbloùur  §  iO  —  Contfà^ C.  C.  art.  372,  488). 

5»  Le  père  de  famille  n'est  pas  tenu  de  conserver  la  patria  po- 
testas; il  peut  émanciper  ses  enfants  ou  les  donner  en  adoption, 
alors  qu'ils  sont  encore  tout  jeunes  et  par  conséquent  incapables 
de  veiller  eux-mêmes  à  leurs  Intérêts  ;  il  suffit  que  Tenfant  ne 
veuille  ou  ne  puisse  manifester  aucune  volonté  contraire  {Paul, 
S.  L.  II,  t.  XXV  §  5  —  Contra,  C.  C.  art.  477). 

Telle  que  nous  la  voyons,  cette'  puissance  paternelle  n'est  pas 
un  pouvoir  de  protection  organisé  dans  rintérôt  de  l'enfant  ;  elle 
a  l'intérêt  du  père  pour  objet  apparent,  et  pour  objet  secret  l'in- 
térêt de  l'État.  En  effet,  la  loi  romaine  établit  dans  chaque  fa-< 
mille  le  trône  solide  d'un  père,  et  donne  àce  chef  une  triple  souve- 
raineté sur  le  culte,  sur  le  patrimoine  et  sur  les  personnes;  cette 
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royauté  domestique  lui  est  ua  sûr  garant  de  la  conserYalion  des 
idées  religieuses,  des  fortunes  privées  et  des  mcsurs  nationales. 
La  puissance  paternelle  est  le  pivot  de  toutes  les  théories  de  la 
parenté  à  Rome.  Les  parents  en  général  se  nomment  cognats,  ^o- 
^natij  quasi  communtter  natù  Mais  leur  lien  réciproque  vient  de  la 
nature  seule,. comme  la  parenté  par  les  femmes,  ou  de  ia  loi  seule 
comme  la  parenté  qui  résulle  de  l'adoption,  ou  tout  ensemble  de 
la  nature  et  de  la  loi,  comme  la  parenté  qui  découle  du  mariage. 
La  parenté  purement  naturelle  retient  le  nom  de  cognation,  cogna- 
tio;  la  parenté  créée  ou  consacrée  par  la  loi  s'appelle  exclusive- 
ment agnation,  agnatto.  Donc,  et  pour  conclure,  la  cognation  est 
le  Uen  du  sang,  Tagnation  est  le  lien  civil.  Or,  Tagnation  n'a  d'au- 
tre cause  efficiente  que  \2Lpairiapo(esias;  sont  agnats  les  personnes 
qui  se  trouvent  sous  la  même  puissance  paternelle,  ou  qui  s'y 
trouveraient  dans  le  cas  où  le  chef  le  plus  reculé  de  la  famille  vi- 
vrait encore.  Si  Ton  veut  bien  remarquer  maintenant  que  la  loi 
romaine  réserve  à  cette  qualité  d'agnat  tous  les  droits,  notamment 
de  tutelle  et  de  succession,  attribués  à  la  cognation  par  les  peuples 
modernes,  on  apercevra  d'un  coup  d'œii  l'immense  portée  de  la 
puissance  paternelle.  Ces  notions  étroitement  condensées  ne  tar- 
deront pas  à  s'éclaircir  par  l'application. 

§11 
Rapports  Jmidiqaes  du  père  et  des  enlknts. 

La  puissance  paternelle  ne  produit  d'effets  que  dans  le  cercle  de 
la  famille  et  dans  la  sphère  des  droits  privés  ;  en  d'autres  termes, 
le  fils  est  complètement  indépendant  du  père  dans  la  sphère  de  ses 
droits  de  citoyen;  il  a  le  jus  sufragii,  le  jusàonorum;  s'il  est  in- 
vesti d'une  magistrature^  la  majesté  de  ses  fonctions  publiques 
ne  saurait  fléchir  devant  une  autorité  d'ordre  essentiellement  privé. 

Mais  dans  l'intérieur  de  la  famille,  le  pouvoir  du  père  nous 
apparaît  d'abord  sans  limites;  puis  on  le  voit  se  restreindre 
et  s'adoucir  progressivement.  Le  principe,  c'est  que  la  personna- 
lité du  père  absorbe  en  quelque  sorte  la  personnalité  des  enfants  ; 
il  concentre  dans  sa  main  tous  leurs  droits  ;  sansj  en  être  théori- 
quement dépouillés,  ils  n'en  ont  pas  l'exercice,  monopolisé  dans 
l'intérêt  commun.  De  cette  idée  mère,  de  celte  unité  de  pCâSonae 
dans  la  famille,  résultent  trois  corollaires  principaux. 
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i*  Unité  de  évite.  —  Le  père  est  seul  investi  des  sacra  privata^ 
qui  deviendront  propres  au  fils  quand  il  héritera  du  titre  et  des 
droits  de/>a^^/ les  vieux  Romains  attachaient  un  grand  prix  à 
cette  prérogative,  le  plus  beau  fleuron  de  leur  couronne  domes- 
tique ;  mais  elle  disparut  insensiblement  avec  l'antique  piélé  ;  de* 
longs  siècles  avant  Justinien,  il  n'en  est  plus  question* 

2*  Unité  de  patriatelMe.  -—  Le  fils  de  famille  n'a  pas  de  biens 
personnels  et  n'en  saurait  avoir  ;  toutes  ses  acquisitions  profitent  an 
père  qui  peut  d'ailleurs  à  son  gré  lui  confier  et  lui  retirer  un  pé* 
Gule,  de  même  qu'à  l'esclave.  Mais  d'un  côté  le  filius  familias  est 
considéré  comme  copropriétaire  de  ce  même  patrimoine,  dont 
la  jouissance  et  l'exercice  restent  aux  mains  paternelles,  domtni 
guodammodè  existimantur;  aussi  devient-il  héritier  nécessairement 
et  sans  acceptation  à  la  mort  du  père  ;  car  il  ne  fait  alors  que 
continuer  un  droit  antérieur  et  latent.  De  ce  point  de  départ,  il 
découle  d'abord  que  les  fils  de  famille  ne  peuvent  conclure  aucun 
acte  juridique  ni  avec  leur  père,  ni  entre  eux  ;  ce  serait  conclure 
l'acte  avec  soi-même.  On  ne  les  admet  pas  davantage  à  servir  de 
témoins  dans  les  opérations  des  tiers  avec  leur  père  ;  autrement  ils 
seraient  en  quelque  sorte  leurs  propres  témoins.  Enfin  aucune 
action  n'est  possible  pour  aucune  cause  entre  ces  personnes  léga- 
lement confondues  dans  une  seule.  On  voit  que  Tincapacité  des 
enfants  est  égale  à  celle  des  esclaves  dans  leurs  rapports  avec  le 
chef  de  famille;  mais  à  la  différence  des  esclaves,  ils  ont  une  capa- 
cité véritable  en  face  des  tiers,  et  s'obligent  valablement,  aussi  bien 
parleurs  délits  que  par  leurs  contrats  ;  seulement  leurs  créanciers 
n'auront,  en  principe,  d'action  efficace  qu'après  Textinction  de  la 
puissance  paternelle  {Gatus,  II,  87,  96, 157.  — Inst.LAly  t.  XIX, />e 
heredum  qualitate  et  differerUia^  §  2). 

Cette  énergique  théorie  s'affaissa  progressivement.  A  partir  du  rè- 
gne d'Auguste,  elle  fut  battue  en  brèche  par  l'in  stitution  des  pécule» 
qu'on  étudiera  plus  tard,  et  sous  Justinien,  on  peut  dire  que  les 
acquisitions  du  fils  de  famille  ne  profitent  qu'à  lui-même,  sauf  des^ 
exceptions  en  faveur  du  pater. 

3*  Unité  de  volonté.  —  Le  père,  seule  tête  juridique  dans  la 
maison,  jouit  du  pouvoir  absolu,  qui  se  manifeste  spécialement  par 
des  prérogatives  exorbitantes  sur  la  personne  des  enfants.  C'est  à, 
ce  point  de  vue  que  la  patria  potestas  reste  difficile  à  comprendre. 

En  effet,  on  a  voulu  la  résoudre  en  un  droit  de  propriété  sur  Tea^ 
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fani  de  famille^  qai  ressemblerait  loul  à  fait  à  l'esclate.  Il  est  bien 
vrai,  d'an  c6té,  que  cet  enfant  peut  faire  Tobjet  d'une  sorte  de  re- 
vendication dans  Tancien  temps,  d'une  mancipation  à  l'époque 
classique,  et  d'un  vol  encore  sous  Justinien.  Mais,  d'un  autre  c6té, 
1  conserve  quand  même  son  indépendance  dans  las  rapports  de 
droit  public,  et  son  père  n'a  jamais  eu  la  force  de  lui  enlever  la  li- 
berté ni  la  cité  (6faitis,  I,  133.  —  Jn$t.  L.  lY^LlDe  oUigatiombuê 
^x  àebcto  §  9.  --  L.  1,  D.  i>e  rei  vmdtc.,  6. 1.  —  L.  10,  G.  De  pairia 
potestate  8-47). 

On  a  voulu  aussi  résoudre  la  patria  potestas  en  une  juridiction 
criminelle,  en  une  magistrature  domestique  et  irresponsable,  dont 
le  père  serait  investi  ;  or,  s'il  est  certain  que  des  auteurs  classi- 
«ques  semblent  énoncer  une  conception  de  ce  genre,  néanmoins  on 
«l'expliquera  jamais  de  cette  façoq  la  faculté  de  revendiquer, 
de  manciper  l'enfant,  etc.  (Tite-Live,  YIII,  7  ;  Tacite,  Ann.  XIll,  32). 

Chacune  de  ces  deux  idées  de  propriété  ou  de  magistrature  est 
donc  insuffisante  à  rendre  compte  de  Ir  patria  poleslas  sur  la  per- 
sonne des  fils  de  famille.  Il  faut  les  combiner  ensemble,  ou  plutôt 
rattacher  la  rigueur  de  ce  pouvoir  à  notre  point  de  départ,  qui  est 
l'unité  de  personne  dans  la  famille,  d'où  dérive  l'unité  de  volonté, 
•c'est-à-dire  la  volonté  sans  limites  et  sans  contrôle.  Les  plus  bru- 
tales conséquences  en  résultaient  parfois,  eutre  autres  :  le  droit 
de  vie  et  de  mort,  le  droit  d'abandon  et  le  droit  de  vente. 

Lejta  vUœ  necisque;  c'est  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  l'eafant; 
cette  exagération  odieuse  disparut  dès  les  Antonins,  bien  avant  le 
triomphe  du  christianisme  ;  Constantin  n'eut  qu'à  généraliser  leurs 
décisions,  en  appliquant  les  peines  du  parricide  au  père  meurtrier 
du  fils,  comme  au  fils  meurtrier  du  père  (L.  i,  C.  2>e  his  quiparenlet 
Vil  Uberas  occidenmt,  9-17). 

Le  ib*o/t  de  délaissement  :  c'est  la  faculté  d'exposer  l'enfant; 
Constantin  fait  passer  le  petit  être  ainsi  délaissé  de  la  puissance  de 
son  père  sous  là  puissance  de  la  personne  qui  l'a  recueilli,  et  Justi- 
nien  le  déclare  stn  juris  (L.  3  G.  De  ùifantibus  expositis,  B-52). 

Le  droit  de  mancipation:  c'est  la  faculté  d'aliéner  l'enfant  par  une 
▼ente  symbolique,  soit  en  dehors  de  toute  spéculation  et  pour 
rémanciper,  le  donner  en  adoption  ou  le  livrer  à  la  personne  que 
son  délit  avait  lésée  (1),  soit  dans  une  vue  de  lucre  et  pour  trafiquer 
de  sa  valeur.  La  première  de  ces  deux  applications  n'existe  plus 

(1)  Cette  appUcation  de  la  mancipation  consiltae  faliandon  noxal;  ce  droU  exor- 
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SOUS  JustinieD,  qui  a  supprimé  la  mancipation.  La  seconde  ne 
reste  permise  qu'à  l'égard  de  l'enfant  qui  vient  de  naître,  sanguino- 
lentus^  et  dans  le  cas  d'extrême  misère  des  parents  ;  seulement  le 
premier  venu  peut  racheter  en  indemnisant  l'acquéreur  (L.  2  G.  De 
patribus  qmfilios  ntos  distr.  4.-43). 

En  résumé,  le  travail  des  siècles  est  fortement  empreint  sur  la 
terrible  puissance  paternelle  des  Romains.  Déracinée  de  son  anti- 
que base  civile,  elle  suit  lentement  une  pente  qui  ia  rapproche  du 
droit  naturel.  Au  temps  de  Juslinien,  on  n'en  retrouve  plus  les 
effets  exorbitants  sur  les  biens  ni  sur  la  personne.  Nous  en  exami- 
nerons quelques  attributs  spéciaux  dans  les  matières  da  mariage, 
de  la  tutelle  et  du  testament. 

§  III 
Soarces  de  la  pniasance  paternelle. 

Les  faits  constitutifs  de  la  puissance  paternelle  sont  le  mariage, 
la  légitimation  et  l'adoption.  Les  deux  premiers  nous  la  procurent 
sur  des  enfants  de  notre  sang,  la  troisième  ordinairement  sur  des 
étrangers.  En  outre,  la  légitimation  suppose  un  enfant  né  suijurist 
et  l'adoption  s'applique  tantôt  à  des  personnes  5tii /«ris,  tantôt  à 
des  personnes  aUenijuris.  De  là  sort  un  principe  :  nul,  s'il  n'est 
placé  sous  la  puissance  paternelle  par  l'effet  immédiat  de  sa  nais- 
sance dans  le  mariage,  n'y  tombe  contre  son  gré  ;  mais  il  n'est 
pas  besoin  d'un  consentement  formel,  et  l'on  se  contente  de  l'ab- 
sence de  toute  opposition. 


CHAPITRE  IV 

DU    MARIAGE. 
(InsU  I,  t.  IX,  X.) 

Le  mariage,  ma^monmni,  yu^^ce  nuptim^  est  la  plus  féconde  des 
trois  sources  de  la  puissance  paternelle.  Les  Romains  en  eurent 
une  conception  fort  élevée,  et  ne  connurent  jamais  la  polygamie  • 
On  peut  le  définir  Tunion  légale  de  l'homme  et  de  la  femme,  en 

bitant  aboli  par  les  empereurs  chrétiens  pour  la  fille  fat  anpprlmé  à  l'égard  àvt 
fils  par  Justinien  (Inn.  L.  IVy  t.  VUi,  De  noxaliàus  acti<miàus). 
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vue  d'associer  leurs  existences  et  (le  fonder  une  famille.  Justioien 
le  qualifie  de  mri  et  mtUieris  conjunctto,  individuam  vitae  eamuetudi- 
n«mcon^nen5;  il  veut  dire  que  le  trait  essentiel  et  caractéristique 
du  mariage,  c'est  l'égalité  parfaite  de  l'homme  et  de  la  femme, 
c'est  l'unité  de  condition  sociale.  li  va  de  soi  que  la  situation  de 
l'époux  détermine  la  situation  commune,  et  que  l'épouse  monte  ou 
descend  à  son  niveau  {Insi.  L.  I,  t*  IX  De pcUria  potestaJe  §  2)  (1). 

PREMIERE  SECTION 

CONDITIONS  d'aptitude  AU  HARUGB. 

Trois  conditions  sont  requises  en  droit  romain  'de  qui  veut  con* 
tracter  mariage  :  la  puberté^  le  consentement  et  le  eonnt/^um. 

§  I 
Puberté. 

La  puberté,  qui  est  l'âge  où  l'homme  acquiert  la  faculté  d'en- 
gendrer, et  la  femme  de  concevoir,  entraine  un  grave  changement 
dans  la  condition  des  personnes  ;  car  elles  deviennent  alors  capa- 
blés  d'aliéner,  de  tester,  de  contracter.  Spécialement  pour  le  ma- 
riage, il  a  bien  fallu  l'exiger,  puisque  l'objet  principal  de  cet  acte 
est  la  propagation  des  familles  et  la  transmission  à  des  enfants  de 
la  condition  paternelle. 

Pour  déterminer  le  moment  où  se  produit  le  passage  de  l'im- 
puberté  à  la  puberté,  différents  systèmes  avaient  été  proposés  ;  mais 
le  droit  classique,  confirmé  par  JusUnieo,  fixa  la  puberté  légale  à 
l'âge  uniforme  de  quatorze  ans  pour  les  garçons  etde  douze  ans  pour 
les  filles  (Inst.  L  I,  t.  XXIJ,  çuiôm  modis  tulela  finiiur^  pr.}, 

§« 
Consentement. 

Il  est  bien  clair  que  le  mariage  suppose  essentiellement  le  con- 
sentement de  l'homme  et  de  la  femme  qui  s'unissent;  c'est  là  un  des 

(1)  ModesUn  donne  da  mariage  une  autre  définition  :  nuptÙB  aunt  conjunctio 
marii  et  fe^ninx,  et  consortium  omnii  vitx,  divini  et  humani  jw*U  commum- 
catio;  le  jurisconsultie  faisait  ainsi  aUusion  à  rassociation  de  la  femme  aux  sacra 
privata  de  »oq  mari  (L.  1,  D.  De  ritu  nu/vt.  23-2). 
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éléments  delaformaiionmème  du  mariage,  plutôt  qu'une  des  con- 
ditions d'aptitude;  aussi  en  aera-^t'il  question  ailleurs.  Mais  pour  être 
^pte  à  se  marier,  on  doit  souvent  obtenir  le  consentement  d*un  tiers. 

Dans  nos  idées  et  nos  lois  modernes,  la  faculté  reconnue  aux 
«ascendants  de  permettre  ou  d'empêcher  le  mariage  des  descendants 
se  fonde  sur  Tintérét  de  Tenfant  lui-même,  et  n'a  d'autre  raison 
que  son  âge.  Ce  point  de  vue  est  étranger  au  droit  romain  classi- 
que; Tenfant  m  yt/rts  pubère  se  marie  sans  consulter  personne.  Le 
Bas-Empire  fit  un  pas  timide  dans  une  voie  nouvelle  ;  il  exigea  pour 
le  mariage  des  mineures  de  vingt-cinq  ans,  veuves  ou  filles,  le  con^ 
sentement  du  père^  ou  de  la  mère,  ou  des  proches  parents  à  leur 
défaut;  mais  cette  théorie  nouvellene  fut  pas  développée.  (L.  18,  20 
€•  De  nupiiis  5-4). 

On  peut  donc,  en  négligeant  cette  exception  tardive,  affirmer  que 
les  idées  et  les  lois  romaines  ne  se  préoccupent  pas  de  proléger  le 
descendant  qui  se  marie.  Elles  n'exigent  que  le  consentement  du 
paterfamilias;  en  d'autres  termes,  la  faculté  de  permettre  et  d'em- 
pêcher le  mariage  de  l'enfant  ne  se  fonde  que  sur  l'intérêt  du  père; 
c'est  un  attribut  essentiel  de  la  patria  potesias,  et  qui  disparaît  avec 
elle.  De  Ik  vient  que  :  l*»  Si  l'enfant  sut  jurù  contracte  librement 
mariage  dès  sa  puberté,  l'enfant  alienijuris  au  contraire,  quel  que 
aoit  son  ftge,  a  besoin  du  consentement  de  son  père  ;  2*  les  aseen- 
dants  maternels,  la  mère  elle-même,  ne  sont  jamais  consultés; 
2*  s'il  y  a  plusieurs  ascendants  paternels,  par  exemple  le  père  et 
l'aïeul,  la  logique  pure  voudrait  que  le  consentement  de  l'aïeul  fût 
^ul  indispensable,  et  c'est  en  effet  la  décision  admise  pour  le  mariage 
de  la  petilc-fiUe,  neptis;  quant  au  petit-fils,  nepos,  il  lui  faut  les  con- 
sentements réunis  de  l'aïeul  et  du  père,  si  le  père  se  trouve  aussi  dans 
la  famille.  La  raison  en  est  que  les  enfants  du  petit-fils,  destinés  à 
passer  un  jour  sons  la  puissance  du  fils,  deviendront  sans  doute  à 
«on  égard  heredes  «ut;  or  on  ne  doit  jamais  avoir  d'héritiers  siens 
malgré  soi,  nemini  invita  hères  suîjis  agnascttur.  Le  même  danger  ne 
provenait  pas  de  l'union  de  la  petite-fille,  puisque  sesenfanU  nais- 
saient dans  la  famille  du  mari,  et  n'acquéraient  pas  les  droits  de 
smheredes  envers  le  grand  père  maternel  {Inst.  L.  I,  t.  XI,  Deadop- 
^iionibu$  §  7  —  Conf.  C.  G.  art.  148- 160;. 

Du  reste,  le  consentement  du  pa^^r/ami/iîM  n'était  pas  nécessaire- 
ment formel  ;  on  se  contentait  d'une  adhésion  tacite.  Mais  elle  devait 
^précéder  le  mariage. 
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Refus  ou  impossibilité  de  consentir.  —  Le  législatear  et  les  joris- 
consaltes  eurent  à  régler  deux  hypothèses  spéciales  ;  i*  Il  pouvait 
d'abord  arriver  que  le  père  s'obstin&t  à  refuser  son  consentemeat  au 
mariage  de  l'enfanl,  et  la  République  lui  eu  reconnaissait  le 
droit  ;  mais  du  jour  où  les  lois  portées  sous  Auguste,  et  qu'on  étu- 
diera plas  tard,  attachèrent  des  peines  au  célibat  en  même  temps 
que  des  avantages  à  la  paternité  légitime,  le  magbtrat,  préteur  ou 
président  de  province,  fut  admis  à  forcer  le  consentement  du  père/ 
c'est-à-dire  peut-être  à  le  suppléer.  (L.  19  D.  De  ritu  muptiarusn  33- 
2. —  Contra  G.  G.  art*  204).  â*  En  d'autres  cas,  le  père  se  trouvait  hors 
d'état  de  consentir  au  mariage.  Une  impossibilité  matérielle  résul- 
ladt  de  son  absence  ou  de  sa  captivité  ;  on  permit  de  bonne  heure 
au  fils  comme  à  la  fille  de  se  marier  quand  mémei  par  la  raison  que 
si  le  père  n'autorisait  point  l'union^  tout  au  moins  il  ne  s*y  opposait 
pas,  et  que  l'intérêt  commun  de  Tenfant  et  de  l'État  invitait  à  passer 
outre;  Justinien  plus  sévère  exigea  l'expiration  d'un  délai  de  trois 
ans  à  compter  du  commencement  de  la  captivité  ou  de  l'absenee. 
Une  imposnbilité  morale  résultait  de  la  folie  du  père  ;  la  faculté  de 
contracter  mariage  sine  tnterventu  patrts  fut  reconnue  dès  l'ancien 
droit  aux  filles  ;  pour  les  fils,  qui  pouvaient  en  se  mariant  donner  des 
heredes  sut  au  père,  l'autorisation  impériale  dut  jusqu'à  Marc- Aurèle 
reaiplacer  Tautorisation  paternelle;  une  décision  de  ce  prince 
laissa  subsister  encore  quelques  doutes,  que  trancha  Justinien  en 
faveur  de  la  liberté  du  mariage,  sans  distinction  entre  les  fils  et 
les  filles  {Inst.  L.  I,  t.  X.  I>e  nuptOs  pr.  —  L.  25.  G.  De  niq>tiis 
5-4)  W- 

§Ul 
Connnbinm. 

On  entend  par  connuOum  la  capacité  Jégale  de  contracter  les 
justes  noces.  Il  y  a  des  personnes  qui  ne  peuvent  se  marier  avec  qui 
que  ce  soit ,  on  dit  qu'elles  manquent  du  eonnubium  absolu;  d'autres 
ne  peuvent  se  marier  avec  tel  ou  tel;  on  dit  qu'elles  manquent  du 
connubium  relatif.  Le  connubAmi  désigne  donc  tantôt  la  capacité 
absolue,  tantfttia  capacité  relative  {Ulpien,  R.  t.  V.  §  3). 

Capacité  absolue^  —  Sont  absolument  privés  du  connubium  et 

(1)  Les  JnriscoiiBiiltes  ilasBiqnes  ne  s'entendaient  pas  sur  la  portée  de  la  consti- 
tation  de  Marc-Aurèle;  les  uns  Toulaient  la  restreindre  aux  enfants  d*nn  père 
msnte  ccq^tus;  les  autres  voulaient  rappliquer  mftme  aux  enfanu  d'un  furio$u$. 
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n'ont  droit  à  se  marier  avec  personne  :  1^  Les  esclaves,  puisqu'il 
leur  manque  le  status  libertaiis  ;  2^  les  Latins,  les  pérégrius  et  les 
barbares,  puisqu'il  leur  manque  le  status  civitatis;  mais  ils  peuvent 
acquérir  le  connubium^  ou  par  l'acquisition  de  la  cité,  ou  par  une 
concession  spéciale  du  prince  ;  3*  ceux  qui  sont  déjà  mariés,  puisque 
la  polygamie  est  interdite  à  Rome  ;  mais  la  dissolution  du  premier 
mariage  leur  en  permet  un  second  [Inst,  L.  I,  t.  X,  De  nu/)<i»§  6-7. 
—  Gaim,  1, 56,  57). 

C«»aeité  reiatiTe.  ~  En  supposant  deux  personnes  individuel- 
lement et  séparément  capables  de  contracter  mariage,  c'est-à-dire 
investies  du  connubium  absolu,  il  est  possible  que  le  mariage  de- 
meure néanmoins  interdit  entre  elles,  c'est-à-dire  qu'elles  manquent 
du  connubium  relatif.  La  recherche  des  causes  qui  font  obstacle 
à  l'union  de  deux  personne  déterminées,  forme  la  théorie  des  em- 
pêchements au  mariage.  Les  Institutes  laissent  pressentir  un  assez 
grand  nombre  de  ces  empêchements  ;  on  peut  les  ramener  à  deux 
catégories  ;  les  uns  reposent  sur  les  exigences  de  la  morale  publique, 
les  autres  sur  des  considérations  d'utilité  sociale  ou  publique  {ln$t. 
L.I,  t.  XyDenupt%U%i\). 

Les  empêchements  de  morale  publique  tiennent  surtout  à  la 
parenté  ou  à  l'alliance. 

Parenté.  —  La  parenté  est  directe  ou  collatérale,  i*  la  parenté  en 
ligne  directe,  cognatio  superior  et  inferior^  est  le  rapport  qui  existe 
entre  deux  personnes  issues  l'une  de  l'autre.  Pour  en  compter  les 
degrés,  il  sufût  de  compter  les  générations  entre  les  deux  personnes» 
une  du  père  au  ÛIs,  deux  de  l'aleuI  au  petit-fils,  etc.  Cette  parenté  en 
ligne  directe,  civile  ou  naturelle,  adoptive  ou  réelle,  provenue  du 
mariage  ou  de  toute  autre  union,  fait  absolument  obstacle  aux  justes 
noces  ;  elle  Tempêche  in  infinitum,  c'est-à-dire  quel  que  soit  le  nom- 
bre de  degrés  entre  Tascendant  et  le  descendant.  La  prohibition 
survit  même  à  sa  cause  dans  le  cas  de  l'adoption,  en  ce  sens  que 
l'adoptant  ne  pourra  jamais  épouser  celle  qui  a  été  sa  fille  ou  petite- 
fille  adoptive  {Inst.  L.  I,  t.  X,  De  nuptiis  §  1.  —  Conf.,  G  G.  art.  161). 

La  parenté  en  ligne  collatérale,  cognatio  ex  transverso  ou  à  latere^ 
est  le  rapport  qui  existe  entre  deux  personnes  qui  descendent  d'ua 
auteur  commun  sans  descendre  Tune  de  l'autre.  Pour  l'évaluer  exac- 
tement, on  remonte  de  l'une  à  l'auteur  commun,  puis  on  redescend 
à  l'autre,  et  le  total  des  générations  ainsi  parcourues  mesure  les 
degréSydeux  entre  frères, trois  entre  oncle  et  nièce,  tante  et  neveu,  etc.. 
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Gelte  pareDtéy  civile  ou  naturelle,  adopiive  ou  réelle^'  provenue 
du  mariage  ou  de  toute  autre  union»  apporte  seulement  deux  obs- 
tacles aux  justes  noces»  premièrement  entre  frères  et  sœurs,  qu'ils 
soient  germains,  utérins  ou  consanguins,  secondement  entre  ron- 
de ou  grand-oncle,  et  la  nièce  ou  petite- nièce,  la  tante  ou  grandHante 
et  le  neveu  ou  petit-neveu  (1).  Mais  à  la  différence  de  ce  qui  se  passe 
pour  la  ligne  directe,  la  prohibition  ne  survit  plus  à  sa  cause  dans 
\e  cas  de  Tadoption,  et  l'on  a  le  droit  d*épouser  une  sœur  adoptive, 
lorsque  cette  fraternité  civile  est  brisée  par  Témancipation  (Inst.  L. 
I,  1.  X.  De  nuptiis  §  2,  3,  5.  —  Conf.  G  G.  art.  162, 163, 164). 

Alliance.  —  L'alliance,  affinùas,  peut  dans  uae  acception  vague 
et  large  se  définir  Je  lien  qui  uoit  entre  eux  les  parents  des  deux 
époux  ;  dans  un  sens  plus  précis,  c'est  le  lien  qui  unit  chacun 
des  époux  aux  parents  de  l'autre.  Les  degrés  en  sont  déterminés  de 
mdme  façon  que  dans  la  parenté.  Établie  par  le  mariage,  elle  ne  lui 
survit  pas;  aussi  faut-il  noter  cette  bizarrerie,  que  Tempèchement 
dont  elle  est  cause  se  manifeste  après  qu'elle  est  dissoute  ;  car  avant 
la  fin  du  mariage,  Talliance  qui  en  résulte  n'ajoute  rien  à  l'impos- 
sibilité pour  chaque  conjoint  de  contracter  une  autre  union.  En 
ligne  directe,  l'alliance  s'oppose  aux  justes  noces  avec  la  môme 
éoergie  que  la  parenté,  c'est-à-dire  m  infinUum  ;  je  ne  peux  épouser 
ni  ma  belle-mère,  ni  ma  bru,  ni  la  bru  de  mon  fils  ;  la  fiile  que  ma 
femme  divorcée  aurait  eue  d'un  mariage  postérieur,  la  fiancée  de 
mon  père,  ou  de  mon  fils,  sont  môme  par  délicatesse  assimilées  à 
des  alliées.  £n  ligne  collatérale,  l'alliance  ne  faisait  pas  obstacle  au 
mariage  dans  le  droit  classique  ;  mais  les  empereurs  chrétiens  pro- 
hibèrent Vunion  du  beau-frère  et  de  la  belle-sœur  {InsL  L.  I,  i.  X, 
De  nuptiis  §  6,  7,  9.  — L.  5._G.  De  ince$ti8  nuptiis  5-5.  —  Canf.  C. 
C.  art.  161-162). 

Outre  Ja  parenté  et  i'alliance,  les  Romains  connurent  d'autres 
prohibitions  de  mariage,  plus  ou  moins  étrangères  à  la  morale  et 
justifiées  par  des  raisons  de  prudence  et  de  politique  ;  telles  furent 
l'inégalité  des  conditions  sociales,  ou  certaines  différences  de  reli- 
gion dans  le  Bas-Empire,  ou  des  fonctions  exercées  en  province,  qui 
s'opposaient  à  l'union  du  fonctionnaire  avec  une  femme  de  son 

(1)  L'empereur  Claude  voulant  épouser  sa  nièce  Agrippine  fit  décider  par  le 
Séoat  que  le  mariage  serait  désormais  possible  entre  un  oncle  paternel  et  la  flUe 
de  son  frère  (GaitUy  I,  6Î).  Les  fils  de  ConsUniin  revinrent  sur  cette  décision 
(L.  1,  G«  Tb.  De  incettit  nuptm^  S-12). 
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ressort,  etc.  Ces  empêchements,  qui  varièrent  plus  ou  moins  aux 
différentes  époques  de  la  législation  romaine,  n'offrent  pas  Tintérôt 
juridique  des  précédents  ;  il  suffit  d'en  marquer  ici  la  place. 

§1V 
Sanction  des  conditions  requises. 

Le  mariage  conclu  hors  des  conditions  d'aptilude  et  contraire* 
ment  aux  règles  précitées  fait  naître  deux  questions,  l'une  de 
droit  criminel,  l'autre  de  droit  civil. 

Sanction  pénale.  —  En  effet,  une  sanction  pénale  doit  atteindre 
la  bigamie  et  l'inceste.  La  bigamie  est  punie  dans  l'époux  qui  con- 
tracte un  second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier,  et  dans 
le  père  de  famille  qui  Vj  autorise;  la  peine  est  l'infamie  au  temps 
classique  et  la  mort  sous  Justînien.  Quant  à  Vincesie,  il  faut  éUblir 
une  distinction.  On  appelle  inceste  du  droit  des  gens  l'union  de 
deux  parents  en  ligne  directe,  qui  répugne  à  la  conscience  de  tous 
les  peuples.  L'inceste  du  droit  civil  consiste  dans  l'union  des  pa- 
rents collatéraux  ou  d'alliés  ;  les  règles  morales  en  sont  plus  incer- 
taines; aussi  ce  dernier  n'entralne-t-il  pas  de  répression  contre  la 
femme,  tandis  que  le  premier  n'admet  aucune  excuse.  Les  peines 
de  l'inceste  sont  les  unes  corporelles,  comme  la  relégation  dans  une 
lie;  les  autres  pécuniaires,  comme  la  conttscationde  la  dot,  des  do- 
nations propter  nuptias^  et  certaines  restrictions  à  la  capacité  de  tes- 
ter ;  Justinien  poussa  dans  certains  cas  la  sévérité  jusqu'à  la  mort 
(L.  1,  D.  De  his  qm  notantur  infamia  3-2  —  Nov.  154). 

Sanction  civile.  —  Au  point  de  vue  civil,  tout  mariage  dépourvu 
de  l'une  des  conditions  requises  est  comme  a'il  n'existait  pas  ;  il  n'y 
a  ni  mari,  ni  épouse:  si  la  femme  avait  apporté  des  biens  sous  le 
nom  de  dot,  cette  fausse  qualification  ne  saurait  les  soumettre  aux 
règles  déjà  dolalilé.  Les  enfants  ne  sont  pas  légitimes  ;  la  puissance 
paternelle  ne  les  atteint  point;  on  les  considère  même,  bien  qae 
leur  père  soit  connu,  comme  n'ayant  pas  de  père  ;  on  les  range  parmi 
les  spurti  ou  vulgo  concepti  {GaiuSj  I,  64  —  Vlpien,  R,  t.  V,  §  7). 

Il  faut  apporter  deux  graves  tempéraments  à  la  rigueur  de  cette 
théorie.  En  premier  lieu,  lorsque  la  cause  de  la  nullité  du  mariage 
est  de  nature  à  disparaître,  le  mariage  nuise  valide  par  la  continua- 
tion de  la  vie  commune  après  la  suppression  de  l'obstacle  ;  il  se 
forme  alors  en  réalité  un  nouveau  mariage  exempt  de  vice  ;  aussi 
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ne  vaadra-t-il  que  pour  l'avenir,  sansaucan  effet  rétroactif;  les  textes . 
appliquent  cette  règle  aux  nupiiœ  de  l'impubère,  ou  du  ûls  de  fa- 
mille marié  sans  le  consentement  paternel,  ou  du  fonctioanaice  en 
province  (L.  11,  D.  De  statu  hommum,  1-5  —  L.  4;  L.  65,  §  1.  D.  /)e 
ntu  nupttarum^  23-2).  En  second  lieu,  si  l'un  des  époux  au  moias 
s'est  marié  dans  l'ignorance  du  yice  qui  infectait  l'union,  le  ma- 
riage nul  produit  en  certains  cas  ses  effets  normaux  en  favenr 
des  enfants,  qui  sont  légitimes,  et  du  conjoint  ou  des  conjoints  de 
bonne  foi,  pourvu  qu'ils  se  séparent  dès  la  découverte  de  l'empéche- 
ment.  Cette  curieuse  décision  d'abord  appliquée  par  Marc-Aurële  à 
une  hypothèse  spéciale  d'inceste  du  droit  civil,  semble  plus  tard  gé- 
néralisée pour  toutes  les  unions  irrégulières  :  on  y  trouve  le  germe 
de  notre  mariage  putatif  (L.  57,  D  De  ritu  nuptiarum^  23-2  —  L.  4, 
C.  De  tneestis  nuptiis  5-5  —  Conf.  C.  C.  art.  201-202). 

DEUXIÈME  SECTION 

FORMATION  ET  PREUVE  DU  MARIAGE. 

En  supposant  deux  personnes  qui  réunissent  les  trois  conditions 
d'aptitude  précédemment  exigées,  il  reste  à  savoir  comment  elles 
réaliseront  le  mariage. 

Formation.  —  Un  point  tout  d'abord  certain,  c'est  que  le  droit 
romain  ne  connaît  pas  à  proprement  parler  de  célébration  du  ma- 
riage ;  il  ne  prescrit  ni  l'inlervention  du  pouvoir  social  dans  la  per- 
sonne d'un  officier  public,  ni  des  solennités  ou  formes  sacramen- 
telles (1).  Les  mœurs  environnaient,  il  est  vrai,  les  noces  d'une 
pompe  touchante  et  de  cérémonies  poétiquement  décrites  par  les 
auteurs  littéraires;  mais  ces  fêles  domestiques  étaient  en  dehors  de 
la  sphère  des  lois  (Conf.  C.  C.  art.  165-169). 

Ainsi  réduit  aux  proportions  d'un  acte  essentiellement  privé,  le 
mariage  était-il  un  contrat  consensuel  ou  bien  un  contrat  réel  ? 
Dans  la  première  opinion,  il  y  a  mariage  dès  que  l'homme  et  la 
femme  ont  consenti  à  se  prendre  pour  époux  ;  le  second  système  exige 
en  outre  la  tradition  de  la  femme  au  mari.  Ni  Tune  ni  l'autre  de  ces 


(1)  On  doit  coDchire  de  cette  absence  de  tonte  célébration  publique  que  les 
opposiiions  au  mariage  de  notre  Code  civil  devaient  6tre  complètement  inconnues 
au  droit  romain  (C.  civ.,  art.  172-179;.  Faut-il  en  conclure  aussi,  comme  on  Ta  pré- 
tendu, que  les  empèchemenU  simplement  prohibitifs  n'existaient  pas  dans  U 
pratique  romaine  T  Nous  ne  le  croyons  pas  (tn/V*à|  p.  &0). 
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deux  doclrines  n'est  entièrement  Traie.  Les  Romains  ont  tenu  le 
mariage  an-dessus  de  toutes  les  divisions  des  contrats,  parce  qu'il 
en  est  le  plus  noble  et  le  plus  grand.  La  preuve,  c'est  que  le  pro- 
pre de  tout  contrat  est  d'engendrer  une  action,  et  qu'on  ne  saurait 
citer  Taction  qui  natt  du  mariage  ;  de  plus,  les  contrats  ne  sont  dis- 
solubles  que  du  gré  des  deux  parties  en  règle  générale,  tandis  que 
l'un  ou  l'autre  des  époux  a  le  droit  de  divorcer. 

Le  mariage  romain  ne  peut  donc  se  qualifier  ni  de  contrat  réel 
ni  de  conlrat  consensuel;  c'est  un  état  de  droit  et  de  fait,  dont  hi 
formation  suppose  des  éléments  indispensables  :  1®  la  volonté  réci- 
proque des  parties;  de  là  résulte,  entre  autres  conséquences,  qu'un 
fou  ne  se  marie  pas  valablement  en  dehors  de  ses  intervalles  luci- 
des, et  que  Tautorilé  paternelle  n'est  jamais  allée  jusqu'au  pouvoir 
d'imposer  à  l'enfant  un  mariage  contre  son  gré  ;  â®  la  mise  de  la 
femme  à  la  disposition  de  l'homme  :  en  effet,  parmi  des  textes  signi- 
ficatifs, il  en  est  un  très  simple  et  d'une  clarté  rare,  où  nous  lisons 
qu'un  homme  absent  peut  se  marier,  et  qu'une  femme  absente  ne 
le  peut  pas;  or,  si  le  consentement  des  deux  parties  suffisait  à  les 
unir,  l'une  ou  l'autre,  éloignée  de  son  domicile,  serait  indistincte- 
ment en  droit  deTy  transmettre  par  écrit  ou  per  nuntium.  La  dif- 
férence entre  les  deux  cas  tient  donc  à  cette  raison  que,  si  la  femme 
présente  est  conduite  chez  le  mari  absent,  elle  s'y  trouve  dès  lors  à 
sa  disposUioD  ;  au  contraire,  quand  la  femme  est  absente,  on  au- 
rait beau  conduire  le  mari  chez  elle  ;  là  n'est  pas  la  maison  conju- 
gale, et  l'épouse  ne  serait  pas  à  la  disposition  de  Tépoux.  Les  Ro- 
mains, comme  on  le  voit,  subordonnent  la  formation  du  mariage 
à  la  coexistence  de  deux  éléments  distincts,  l'un  moral,  l'autre  ma- 
tériel, le  consentement  respectif  et  la  possibilité  de  cohabitation. 
Le  premier  se  manifestait  d'une  .façon  quelconque,  écrite,  verbale 
ou  tacite;  on  réalisait  d'ordinaire  le  second  en  conduisant  la  femme 
chez  le  mari, par  la  deductio  m  domum  marili;  mais  ce  n'était  laque 
le  plus  usuel  des  moyens  d'arriver  à  la  fin  désignée  {Paul.  S.  L.  If, 
t.  XIX,  §  8  —  L.  12,  §  4  ;  L.  14,  §  1  ;  L.  25,  D,  De  captivis  49-13). 

Preuve.  — La  preuve  du  mariage  n*était  pas  régulièrement  orga- 
nisée à  Home  comme  en  droit  français  ;  aussi  quand  deux  personnes 
vivaient  maritalement,  surgissait  un  délicat  problème  :  leur  union 
était-elle  mariage  ou  concubinat  ?  En  fait,  cette  lacune  était  à  peu 
près  comblée;  car  le  mariage  avait  sa  preuve  écrite  dans  l'acte  ordi- 
nairement rédigé  pour  constater  la  dot  de  la  femme  ou  les  autres  con- 
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K      Tentions  malrimoniales,  instrumentum  dotale.  A  défaut  de  celle-là, 

'  les  spectateurs  de  la  fête  de  famille  et  de  la  solennUé  IradUionnelIe 
des  noces  fournissaient  une  preuve  testimoniale.  Subsidiairement,  les 
jurisconsultes  ont  admis  et  les  empereurs  ont  consacré  des  prè&om* 
ptions  suffisantes  ;  entre  personnes  de  condition  honorable  et  pareille, 
inter  pares  konestate  personas^  la  y\e  commune  faisait  supposer  le 

f  mariage  ;  dans  le  cas  contraire,  inter  dispares  honestate  personas^  on 
présumait  le  concubinat.  Il  fut  enfin  décidé  par  Justinien  que  la  co- 
habitation entre   personnes  ingénues  serait  toujours  une  présom- 

I  ption  de  mariage  ;  mais  il  exigea  la  rédaction  d'un  écrit  pour  les  per- 
sonnes illiistresou  d'un  rang  supérieur  (L.  22;  L.  23,  §7  C.  De  nuptiis 
5-4  —  Nov.  64, ch.  4-5; Nov.  Ii7,  ch.  5  —  Conf. C.  C.  art.  194-200). 

TROISIÈME  SECTION 

EFFETS   DU  MARIAGE. 

Le  mariage  produit  d'importants  effets,  qu'il  faut  étudier  au 
double  point  de  7ue  des  époux  et  des  enfants. 

§1 

Entre  époux. 

En  laissant  de  côté  la  question  déjà  indiquée  de  Talliance  que  le 
mariage  établit  entre  chacun  desépoux  et  les  parents  de  Tautre,  arri- 
vons aux  rapports  tant  personnels  que  pécuniaires  du  mari  et  de  la 
femme. 

Rapports  personnels.  —  La  loi  romaine  consacre  ici  deux  grandes 
obligations  dont  la  source  est  dans  la  morale,  et  que  proclament 
tous  Ips  Codes. 

|o  L'une  est  Tobligation  d'assùiance/de  là  sort  la  dette  réciproque 
d'aliments  ;  là  se  rattachent  aussi  la  dispense  de  déposer  en  justice 
contre  son  conjoint,  Timpossibilité  de  le  poursuivre  par  une  action 
infamante  ou  pénale,  et  le  bénéfice  de  compétence  dont  il  sera  traité 
plus  tard  (L.  22,  §7  D.  Soluto  mairimonio^  24-3  —  L.  4,  D.  De  tesii- 
hus,  22  5  —  Conf.  C.  C.  art.  212,  213  214). 

2^  L'autre  est  l'obligation  de  fifiélité,  dont  la  violation  constitue 
l'adultère,  plus  sévèrement  puni  à  Tégard  de  la  femme  qu*à  l'égard 
du  mari  ;  en  effet,  le  mari  n'encourt  que  des  peines  pécuniaires, 
qui  seront  indiquées  à  propos  de  la  dot;  la  femme  s'expose  de  plus 
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à  des  peines  corporelles,  la  relégation  d'abord,  ensuile  la  mort 
depuis  Constantin,  et  l'internement  dans  un  cloître  au  temps  de 
Justinien  {Ulpien,  R.,  t.  YI,  §  12,  i3.  —  Paul,  S.  L.  II,  t,  XIX, 
§  5.  —  L.  30,  §  1,  C,  Ad  kgem  Juliam,  9-9.  —  Nov.  134,  ch.  10. 

—  Conf.  C.  Pénal,  art.  336,  339). 

Outre  ces  deux  conséquences  principales  du  mariage,  la  femme 
partage  la  condition  juridique  du  mari  ;  elle  a  de  plein  droit  son 
domicile  chez  lui  ;  enfin  le  mari  la  représente  en  justice  comme 
son  mandataire  présumé  (L.  22,  §  1  ;  L  .32,  D.  Ad  municipalem^  50-1 . 

—  L.  21,  C.  De  procuratoribus,  2-13.  —  F.  V.  §  104). 

Rapports  pécuniaires.  —  Quant  aux  biens,  la  loi  romaine,  abso- 
lument étrangère  à  notre  idée  actuelle  de  la  communauté,  n'a 
tracé  que  deux  systèmes  ou  régimes  matrimoniaux  (1).  Le  premier 
fut  la  concentration  de  la  fortune  des  conjoints  sur  la  tôte  du 
mari,  dans  le  cas  où  le  mariage  s'accompagnait  de  la  conventio  in 
manum.  Le  second,  trop  étroitement  qualifié  de  régime  dotal, 
acquiert  la  prépondérance  dès  le  droit  classique  et  domine  exclu- 
sivement sous  Justinien  ;  il  a  pour  trait  essentiel  la  constitution 
d'un  patrimoine  destiné  à  supporter  les  charges  du  mariage,  et 
dont  le  mari  ne  dispose  en  maître  que  jusqu'à  la  dissolution  de  la 
vie  commune;  ce  patrimoine  se  forme  des  apports  de  chaque 
époux  ;  l'un  des  apports  est  la  dot  venue  du  côté  de  la  femme,  et 
seule  connue  primitivement  ;  l'autre  est  la  donatto  propter  nuptias, 
venue  du  côté  du  mari,  et  définitivement  organisée  par  Justin  et 
Justinien;  ce  système  a  dès  lors  la  forme  d*un  régime  de  double 
apport  avec  séparation  de  biens.  Le  mariage  amène,  en  outre,  une 
théorie  propre  pour  les  donations  et  successions  entre  époux,  et 
relève  chaque  conjoint  des  incapacités  infligées  aux  célibataires 
par  les  leges  caducariœ.  Ces  divers  points  de  droit  seront  développés 
sur  les  théories  qu'ils  concernent. 

§n 

Envers  les  enfknts. 

L'effet  le  plus  direct  et  le  plus  important  du  mariage  à  l'égard 
des  enfants  est  de  produire  la  filiation  légitime  ;  elle  leur  vaut  le 

(1)  Les  époux  ponyaient  cependant,  on  organisant  entre  eux  une  société  (otorum 
'bonorum,  former  une  espèce  de  communauté  conyentionneUe  s'appliquant  àtoa& 
leurs  biens  ^L.  16,  §  3.  D.  De  alimentis  iegaiis  34-lj. 
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titre  dejtisti  tiberi,  et  sert  de  type  pour  caractériser  les  autres  filia» 
tioDS,  plus  ou  moins  imparfaites,  dont  rorigine  est  en  dehors  des 
Justx  nuptix. 

Détermmatwn.  —  La  filiation  légitime  se  détermine  et  s'établit, 
enyers  la  mère,  par  le  fait  matériel  et  facile  à  constater  de  Taccou- 
chement.  Envers  le  père,  on  a  dû  remédier  à  Timposslbilité  de  la 
certitude  directe  par  une  présomption  raisonnable,  qui  est  passée 
des  lois  romaines  dans  nos  lois  françaises  ;  c'est  l'adage  célèbre  : 
Pater  is  est  quem  nuptiss  demonstrant^  fondé  sur  la  supposition  que 
la  femme  mariée  enfante  des  œuvres  de  son  mari.  On  tire  de  là 
deux  conséquences  : 

i*  Le  mari  est  réputé  le  père  de  tous  les  enfants  conçus  dans  le 
mariage,  c'est*à-dire  nés  depuis  le  commencement  du  septième 
mois  ou  le  cent  quatre-vingt-unième  jour  après  la  formation  des  nup- 
to,  jusqu'à  la  fin  du  dixième  mois  ou  trois  cent  unième  jour  après 
leur  dissolution.  En  effet,  dans  Topinion  des  jurisconsultes,  la  plus 
courte  gestation  est  de  cent  quatre-vingts  jours  pleins,  et  la  plus 
longue  de  trois  cents  jours  pleins.  Donc  l'enfant  mis  au  monde  entre 
les  deux  limites  indiquées  peut  appartenir  au  mari,  et  par  consé- 
quent lui  appartient.  Le  mari  est  raisonnablement  admis  à  renver- 
ser cette  présomption,  en  établissant  que  dans  la  période  où  a  dft 
avoir  lieu  la  conception,  et  qui  est  de  cent  vingt  jours  depuis  le  trois 
cent- unième  au  plus  tôt  jusqu'au  cent  quatre-vingt-unième  au  plus 
tard  avant  la  naissance,  il  s*est  trouvé  matériellement  hors  d'état 
de  cohabiter  avec  sa  femme,  soit  à  cause  d'absence,  soit  par  suite 
de  maladie  ou  d'accident.  L'adultère  de  la  femme  n'autorise  pas  à 
lui  seul  le  désaveu  de  l'enfant; 

^  Quant  aux  enfants  simplement  nés  dans  le  mariage,  c'est-à- 
dire  avant  le  cent  quatre-vingt-unième  jour  gui  suit  les  noces  con- 
tractées, oÎL  nés  en  dehors  du  mariage,  c'est-à-dire  après  le  trois 
cent-unième  jour  qui  suit  la  dissolution,  ils  sont  illégitimes  dans 
le  droit  classique.  Justinien  attribue  les  premiers  au  mari,  par  la 
aiion  d'ailleurs  plausible  qu'ils  auront  été  le  plus  souvent  conçus! 
4e  ses  œuvres  avant  le  mariage  (L.  5,  D.  De  in  jm  vocando]  2-4.  — - 
L.  12,  D.,  DeitcUu  homtnem,  1-5.  —  L.  3,  §  11,  12,  D.,  De  suis  et 
iegit.  hered.^  38-16.  -^  L.  6,  D.  De  his  qui  sui  vel  alieni  Juris^  1«6. 
—  L.  11,  C.  De  natur.  W.,  5-27.  —  iVow.,  89,  ch.  S.—  Çonf.  G.  G. 
art.  312-318). 

Preuve.  —  Il  était  ouvert  aux  intéressés  quatre  moyens  de  prou* 
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yer  la  filialion  légitime.  En  premier  lieu  venaient  les  registres  de 
naissance,  en  usage  sous  la  République,  et  rendus  obligatoires  par 
Maro-Aurèle  ;  le  père  devait  déclarer  la  naissance  dans  le  mois.  A 
défaut  de  ces  registres,  on  pouvait  invoquer  la  possession  d'état 
d'enfant  légitime  ;  la  possession  d'état  faisant  défaut,  on  pouvait 
se  prévaloir  du  testament  ou  de  la  reconnaissance  émanée  du  père 
et  signée  de  trois  témoins.  EnGn  et  subsidiairement  s'appliquait  la 
preuve  testimoniale,  qui  exigeait  cinq  témoins.  L'action  en  recon- 
naissance de  la  paternité  légitime  s'appelait  de  partu  agnoscendo 
{Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  acHonibus,  §  13.  —  L.  8  ;  L.  14  ;  L.  29,  §  1,  D . 
De  probationibus,  22-3.  —  Conf.  C.  G.  art.  319-330). 

Fffeis.  —  Cette  filiation  procurait  anxjusti  liberi  deux  avantages 
inégaux.  Le  moins  important  était  la  cognalion  ou  parenté  du 
sang,  qu'ils  acquéraient  dans  les  lignes  paternelle  et  maternelle  ; 
il  en  résultait  pour  les  ascendants  le  devoir  d'éducation,  pour  les 
descendants  le  devoir  de  reverentia^  de  part  et  d'autre  l'obligation 
alimentaire.  Le  plus  précieux  était  l'agnation  ou  parenté  civile, 
acquise  seulement  dans  la  ligne  paternelle,  et  suivant  une  déûnitioB 
déjà  donnée.  De  plus,  la  condition  du  père  passait  aux  enfants, 
bberi  patrem  sequmtur  {Ulpien,  R.  t.  V,  §  8.  —  L.  8,  D.  De 
agnosc.  liberis,  25-3). 

QUATRIÈME  SECTION 

DISSOLUTION  DU  MARIAGE. 

Le  mariage  se  dissout  par  la  mort  naturelle  ou  civile  de  l'un  des 
époux  et  par  le  divorce. 

Mort  natareiie  ou  elTlle.  —  Il  importait,  à  plusieurs  points  de 
vue,  de  distinguer  si  le  mari  ou  la  femme  prédécédait.  Ainsi  le 
mari  n'était  pas  obligé  de  porter  le  deuil  de  sa  femme,  et  pouvait 
se  remarier  immédiatement.  Au  contraire,  la  femme  devait  atten- 
dre l'expiration  du  legitimum  tempus  ou  délai  de  viduité,  dix  mois 
dans  le  droit  classique,  un  an  sous  les  empereurs  chrétiens.  La 
veuve  contrevenante  s'exposait  à  diverses  peines,  telles  que  Tinfa- 
mie  et  la  perte  des  libéralités  entre-vifs  ou  testamentaires  de  son 
mari  ;  mais  son  union  n'était  pas  nulle  ;  il  y  a  donc  là  un  incon- 
testable exemple  de  ces  empêchements  que  nous  appelons  pro- 
hibitifs dans  notre  langue  moderne.  La  raison  primitive  de  cette 
règle  fut  la  crainte  de  Ja  turbatio  tanguinis  ou  confusion  de  part,  et 
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fiait  par  se  corroborer  d'an  moUf  de  convenance  (L.  1;  L.  H, 
§  1-4,  D.  Dehisquinot.  inf.^t  3-2.  —  L.  1,  2.C.  />eiectindûniip/m,5-9. 
Ctmf.  ce,  art.  228). 

Quant  à  la  mort  civile,  on  entend  par  là  toute  maxima  ou  meiia 
eapitis  demrnutio  de  l'un  des  époux,  c'est-à-dire  toute  perte  de  U 
liberté  ou  de  la  cité.  A  Tépoque  des  jurisconsultes,  la  servitude 
brise  toujours  le  mariage  ;  on  n'excepte,  par  application  du  poêtU- 
minium^  que  le  cas  où  les  deux  époux,  faits  prisonniers  ensem- 
ble, subissent  ensemble  l'esclavage  et  reviennent  en  mdme  temps. 
Depuis  Justinien,  la  servitus  pcsnx  est  abolie,  et  la  captivité  n'opère 
dissolution  du  mariage  qu'après  cinq  ans.  La  déportation  ou  l'in* 
ierdiclion  de  l'eau  et  du  feu,  en  supprimant  le  ju$  eivitattt^  fait 
disparaître  le  connubium^  et  partant  les  jmt»  nupiim  ;  le  mariage 
du  droit  civil  se  transforme  en  mariage  du  droit  des  gens  ;  le  con- 
damné perd  sa  patria  potestas  sur  les  enfants  déjà  nés  et  ne  sau- 
rait l'acquérir  sur  les  enfants  à  natlre,  puisqu'ils  seront  pérégrins 
à  son  image  (L.  5,  §  1,  D.  De  bonit  damnaionmiy  48-20.  In$i.  L.  I, 
t.  XII,  Qtdbu$  modisfuspot.  solv.,  §  1.  —  IVov.  22,  ch.  7). 

DlTOFce.  —  Le  divorce  est  la  séparation  volontaire  et  régulière 
qui  met  un  au  mariage.  Si  la  loi  romaine  l'autorisa  dès  l'origine, 
il  n'entra  dans  les  mœurs  qu'aux  approches  de  l'empire  ;  mais  il 
prit  dès  lors  une  extension  scandaleuse  ;  historiens,  poètes  et  mo- 
ralistes en  flétrirent  l'abus  (i).  Le  principe  du  divorce  resta  néan- 
moins inébranlable  et  respecté,  si  bien  qu'on  déclarait  nulles  tontes 
conventions  destinées  à  le  prohiber  ou  même  à  le  gêner  entre 
deux  conjoints  (L.  2,  G.  De  inuUL  stip.^  8-39). 

Comment  se  réalisait-il?  Le  divorce  offre  deux  aspects.  1*  Ou 
bien,  sous  le  nom  spécial  de  divoriium^  il  s^opérait  par  le  consen- 
tement mutuel  des  deux  époux,  bona  gratia;  aucune  forme  légale 
ne  lui  fut  imposée  ;  au  début  du  règne  de  Justinien,  il  ne  relevait 
encore  que  de  la  convention  des  parties.  Mais  plus  tard,  en  542, 
Jostinien  le  défendit  en  thèse  générale,  à  moins  qu'il  n'intervint 
propter  castitatem^  c'est-à-dire  amené  de  part  et  d'autre  par  la 
volonté  de  vivre  désormais  dans  une  absolue  continence.  2*  Ou 
bien,  sous  le  nom  spécial  de  repudium^  il  s'opérait  par  la  répudia- 
tion, qui  était  le  refus  unilatéral  de  l'un  des  conjoints  de  continuer 

(1)  Ânlti-Gelle  nous  raconte  qne  le  premier  exemple  de  divorce  fat  donné  par 
un  certain  Spurins  CanrUius  Ruga,  Tera  519  ou  S23  de  Rome  {NuiU  attiques,  IV, 
I,  §  2.  XVÎI,  îl,  §  44). 


Digitized  by 


Google 


52  DES  SECONDES  NOCES. 

la  communauté  d'existence  ;  libre  de  formes  jusqu'au  règne  d'Au- 
guste^  la  volonté  de  répudier  ne  fut  plus  valablement  exprimée,  à 
partir  de  la  loi  Julia  de  adulteriis^  qu'en  présence  de  sept  témoins, 
citoyens  et  pubères  (L.  9,  D.  De  divoriUs^  24-2.  —  Nov.  22,  ch«  4; 
IVov.  117,  ch.  10). 

Des  précautions  avaient  été  prises  par  le  sénatus-consulte  Plan- 
cien  et  Tédit  du  préteur,  pour  écarter  Tune  ou  l'autre  des  deux 
supercheries  à  craindre  d*une  femme  divorcée,  la  tupposîtio  partûs 
ou  làsuppressio  partes,  c'est-à-dire  la  fiction  ou  la  dissimulation 
de  la  maternité  (L.  1.  D.  Z>e  agnascendû  liberis,  25-3.  Paul,  S.  L.  II, 
t.  XXIV). 

Les  empereurs  chrétiens  devaient  être  plus  sévères  pour  le 
repudiuniy  et  l'on  peut  ainsi  résumer  l'ensemble  de  leurs  décisions  : 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  est  seul  permis  sans  obstacle 
le  divorce  pour  causes  légitimes  et  déterminées,  telles  que  l'adul- 
tère ou  rinconduite  grave  de  la  femme,  l'impuissance  du  mari,  etc. 
Le  divorce  sans  cause  et  pour  causes  frivoles  fait  encourir  à  Tépoux 
qui  en  est  coupable  une  incapacité  plus  ou  moins  longue  de  se 
remarier,  et  quelquefois  la  déportation.  Des  peines  pécuniaires  sont 
en  outre  infligées  au  conjoint  qui  fournit  la  cause  légitime  du  di- 
vorce, ou  qui  divorce  sans  cause  légitime  (L.  8,  11  G.  De  repudiis^ 
6.i7-.iV(W.22;  Nov.  m). 

Effets  4e  la  «iMKiliatioB.  —  A  la  dissolution  du  mariage,  les 
époux,  libérés  de  leurs  obligations  mutuelles,  reprennent  ou  gardent 
la  dot  ou  la  donation  propter  nuplias,  suivant  des  distinctions  qu'il 
n'est  pas  encore  temps  d'établir.  Si  la  dissolution  provient  de  la 
mort  de  l'un  des  époux,  les  enfants  nés  du  mariage  sont  confiés 
au  survivant,  à  moins  que  le  père  n'en  ait  disposé  autrement  dans 
son  testament  ;  en  cas  de  divorce,  on  accorde  généralement  la  pré* 
férence  à  l'époux  innocent.  Dans  le  droit  de  Justinien,  les  enfants 
concourent  avec  le  parent  survivant  pour  des  portions  viriles  sur 
la  nue  propriété  de  la  dot  ou  de  la  donation  propter  nuptias 
{Nov.  98,  ch.  1,2;  Nov.  117,;ch.  8). 

HkéDBdM  BoeM.  —  Le  paganisme  n'attachait  aucune  défaveur 
aux  secondes  noces  ;  elles  étaient  même  indispensables,  sous  les 
lois  caducaires,  pour  échapper  aux  peines  du  célibat  dans  le  veu-- 
vage.  Mais  Constantin  ayant  supprimé  les  déchéances  qui  frappaient 
les  célibataires,  le  christianisme  ne  tarda  pas  à  voir  les  seconds  ma-» 
riages  de  mauvais  œil,  surtout  dans  le  cas  où  des  enfants  survi- 
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▼aient  à  runion  dissoute.  Aussi  prit-on  des  mesures  reslrictiyes  ; 
par  exemple,  la  mère  qui  conToiait  à  de  secondes  noces  perdait 
l*éducation  des  enfants  du  premier  lit,  et  la  tutelle  sons  Justinien; 
le  conjoint  remarié  se  TOjait  dépouillé,  à  leur  profit,  de  la  nue 
propriété  des  gains  nuptiaux  qui  résultaient  de  son  précédent 
mariage  ;  enfin  il  ne  pouvait  laisser  à  son  nouveau  conjoint  au  delà 
d'une  part  d'enfant  du  premier  lit  le  moins  prenant  ;  la  libéralité 
était  nulle  pour  le  surplus  (L.  1.  G.  />«  cadvcîs  tollendis,  6-2  —  L.  6. 

C.  De  $ecundt$ nuptiU^  6-9  —  Nov.  22.  C<mf.  G.  G.  art. 394, 1098). 

APPENDICB 

UNIONS    LÉGALES   AUTAES    QVE    LE    MAR1A6B. 

Le  droit  romain  reconnaît  trois  unions  intérieures,  ^ui  dillèreni 
sensiblement  du  mariage  :  le  c(mcubinatus,\^malrîmanium  tn/uittun, 
le  cùntubernium. 

CoMenMnatiu.  —  Au-des^ous  des  justes  noces,  les  mcours  pla- 
çaient ude  autre  association  domestique,  le  eoncuKnatus;  on  lo 
nomme  concubinat  dans  notre  langue,  pour  le  distinguer  nette- 
ment de  ce  que  nous  appelons  concubinage.  Cette  liaison,  quoi- 
qu'on ait  pu  dire,  ne  constituait  pas  une  débauche  ;  les  juriscon- 
sultes la  distinguaient mvec  soin  des  unions  illicites  et  les  lois  civiles 
et  religieuses  l'avaient  complètement  acceptée  :  concubmatui  per- 
kges  nomen  assumpsit  (L.  3,  §  1.  D.  />e  cùneubinis^  25*7  —  L.  34  pr.^ 

D.  AdiegemJuliam  deadulteriiê^  48-5). 

Le  concubinat  exigeait  à  peu  près  les  mêmes  conditions  d'apti- 
tude que  le  mariage.  Ainsi,  comme  le  mariage,  il  reposait  sur  le 
principe  de  la  monogamie  et  supposait  tant  la  puberté  que  le  con- 
sentement du  père  de  famille.  De  même,  les  prohibitions  de  ma- 
riage fondées  sur  la  morale  se  retrouvent  ici  ;  le  concubinat  ne 
saurait  exister  entre  parents  ou  alliés.  Mais  les  empêchements 
d'utilité  politique  ou  sociale  ne  le  concernaient  pas;  car  sa  raîsQn 
d'être  et  son  importance  furent  précisément  dans  le  moyen  qu'il 
donna  de  les  tourner.  Par  exemple,le  gouverneur  de  province  pou- 
vait prendre  en  concubinat  une  provinctalis  de  son  "ressort,  et  gé- 
néralement tout  citoyen  était  libre  de  choisir  pour  ccncubma  la 
femme  qu'une  différence  de  condition  ne  lui  permettait  pas  d'épou- 
ser (L.  56  D.  De  ritu  nùptiarum,  23-2  —  L.  1  §  4  ;  L,  5  D.  De  conçu- 
bmù,  25-7— L.  l.CDe  conciiKni», 5-26). 
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Le  concubinat  se  formait  comme  le  mariage  par  la  volonté  des 
parties  et  la  mise  de  la  femme  à  la  disposition  de  l'homme  ;  l'ia- 
tention  seule  des  contractants  déterminait  l'union  contractée  et  la 
distinguall des  justes  noces:  concubina  ab  uxore  solo  dilectu  sepa^ 
ratur.  Celte  intention  n'était  point  douteuse  dans  les  cas  où  la  loi 
s'opposait  Auxjmtae  nuptias;  pour  toute  autre  hypothèse,  la  preuve 
en  résultait  des  modes  déjà  signalés  {supra,  p.  47;  Paul,  S.  L.  II, 

.t.  xx§o. 

Le  concubinat  manquait  de  l'élément  essentiel  du  mariage,  qui 
est  riodivisibilité  juridique  des  conditions  ;  la  femme  n'acquérait 
ni  la  situation  sociale,  ni  le  domicile  de  l'homme.  La  sanction  ri- 
goureuse de  l'adultère  ne  s'attachait  pas  non  plus  au  concubinatta^ 
si  ce  n'est  entre  le  patron  et  l'affranchie  ;  les  donations  restaient 
permises,  la  constitution  de  dot  et  les  donations  propter  nuptias 
étaient  impossibles.  Ces  marques  de  l'infériorité  de  la  concubine 
tenaient  à  ce  qu'elle  n'était  ordinairement  ni  de  très  haute  classe, 
ni  de  passé  bien  irréprochable  ;  aussi  les  noms  vénérés  d'uxor  et  de 
mater  familias  ne  lui  appartenaient-ils  pas  (L.  13,  D.  Ad  leg,  Jul.  de 
adulL  28  5  —  L.  3  §  i  D.  Dedonat.  24-1). 

Quant  aux  enfants,  on  les  appelait  h'beri  naturales;  h  l'égard  de 

la  mère,  ils  avaient  la  môme  situation  que  des  enfants  légitimes, 

c'est-à-dire  qu'ils  étaient  ses  cognais  ;  mais  à  l'égard  du  père,  ils 

n'étaient  pas  agnàts.  La  puissance  paternelle  et  la  famille  civile  leur 

•demeuraient  donc  étrangères. 

Le  concubinat  prenait  un  à  la  mort  des  parties  ou  par  leur  volonté, 
*  en  dehors  des  règles  du  divorce  (1). 

MatrlmoiiluBi  Injustnm.  —  Le  connubium  supposant  la  civitas  ; 
les  justx  nvptim  étaient  impossibles  entre  Lntins,  entre  pérégrins, 
entre  Latins  et  pérégrins,  entre  Latins  ou  pérégrins  et  Homains. 
Cependant  de  telles  unions  se  contractaient  souvent,  et  les  ramener 
au  concubinat  eût  choqué  plus  d'une  fois  le  bon  sens  et  la  justice. 
On  en  vint  à  les  considérer  comme  un  mariage  d'ordre  inférieur  ; 
le  mariage  du  droit  des  gens  ;  cette  union  porte  dans  les  textes 
différents  noms  :  elle  s'appelle  tnatrimontum  sme  connubio,  tnatri- 

(!)  Les  empereurg  chrétiens  s* efforcèrent  de  diminner  la  fréquence  du  concii&t> 
natuSt  en  frappant'  les  iiberi  naturales  de  certaines  incapacités  et  en  organisant  la 
légitimation  par  mariage  subséquent.  Toutefois,  le  concubinat  se  maintînt  comme 
institution  légale  même  après  Jusiinien  ;  il  ne  fut  aboli  en  Orient  qu'au  IX*  aiècle 
de  rère  chrétienne  par  une  Novellede  Tempereur  Léon  le  Philosophe  {Nov.  91). 
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fn€mium  non  legittmum  ou  enfla  matrimomum  injustum.  (L.  37  §  S.  0* 
Ad  municipalem^  50-1).  D'ailleurs  ce  mariage  fut  presque  effacé  par 
la  constitution  de  Caracalla,  qui  accorda  la  cilé  et  par  suite  le  cm- 
nubiumk  ions  les  habitants  de  l'Empire;  Justinien  le  fit  disparallre 
tout  à  fait  en  supprimant  les  Latins  juniens  et  les  déditices.  On 
s'explique  ainsi  l'absence  de  documents  et  de  textes  suffisants  pour 
élucider  cette  intéressante  question  6e  jus  gentium. 

Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que  lemariage,  intermédiaire  entre 
le  concubinat  et  les  justes  noces,  conférait  sans  doute  à  la  femme 
le  rang  social  et  la  condition  juridique  de  l'homme,  sans  lui  com- 
muniquer cependant  ni  sa  nationalité  ni  peut-être  sou  domicile*  Il 
créait  entre  les  époux  un  devoir  de  fidélité  conjugale,  qui  rendait 
punissable  l'aduitére  de  la  femme  ;  seulement  le  mari  n'était  pas 
armé  pour  celte  accusation  d'un  droit  aussi  fort  que  dans  les  justm 
nuptiœ.  Enfin  des  conventions  matrimoniales  étaient  possibles» 
sous  toute  autre  forme  que  le  régime  dotal  proprement  dit,  et  il 
n'existait  pas  de  succession  entre  époux.  Les  enfants,  attribués  au 
mari  par  application  de  la  maxime  pater  is  est^  l'avaient  pour  père 
légalement  certain  ;  mais  ils  n'étaient  pas  en  sa  puissance,  et  sui- 
vaient la  condition  de  leur  mère,  sauf  quelques  dispositions  spécia- 
les (f///>î>ii,  R.  l.  V,  §8.  —  L.  13,  §  1.  D.  Arf  fc^.  ./u/.  &  ac/ti//.  485. — 
L.  1.  D.  Unde  vir  et  uxor,  38-11). 

Cette  union  prenait  fin  par  le  divorce,  par  la  mort  des  époux  et 
par  tous  les  faits  de  nature  à  la  transformer  en  justx  nuptix^  c'est- 
à-dire  par  la  causœprobatiOf  Verrorts  cawœ  probaiio  et  la  concession 
expresse  du  juz  civitatis. 

Conimberniiun.  —  Le  contubemium  est  l'union  continue  de  deux 
esclaves,  ou  d'une  personne  libre  et  d'un  esclave.  La  formation  ni 
le  maintien  n'en  peuvent  jamais  dépendre  de  7a  seule  volonté  des 
parties,  puisque  l'une  au  moins  appartient  à  un  maître.  La  femme 
libre  était  écartée  du  contisàemrum  avec  l'esclave  d'aulrui  par  le 
sénatus-consulte  Claudien,  et  la  peine  de  mort  menaça  depuis 
Constantin  celle  qui  s'y  livrerait  avec  son  propre  esclave. 

Cette  union  n'était  guère  qu'un  pur  fait,  étranger  aux  lois.  Ce* 
pendant  la  parenté  de  sang  dont  elle  était  la  source,  cognatto  servi- 
Us,  produisait  après  la  manumission  un  certain  droit  successoral  et 
des  empêchements  de  mariage.  En  outre,  les  jurisconsultes  recom- 
mandaient la  tolérance  pour  ce  genre  de  lien,  et  n'admettaient  pas 
facilement  l'acheteur  de  deux  esclaves  ainsi  unis,  à  ne  résilier  la 
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vente  que  pour  l'on  des  deux  (Inst.  L.  1. 1.  X,  De  nuptiii,  §  10  ;  L* 
III«  t.  YI,  De  gradibus  cognationù^  §  10  —  L.  35  D.  De  csâiUiûk 
edicto^  21-1  —  L.  1.  G.2>e  mulieribmguœ  emU  9-il}. 


CHAPITRE  V 

DE  U  LÉGITIMATION. 
{Ifut.  L.  I,  U  X,  9  11.) 

La  légitimation»  deuxième  mode  de  constitution  de  la  puissance 
paternelle,  la  procure  au  père  sur  l'enfant  postérieurement  à  a» 
naissance. 

On  appelle  liberi  justi  les  descendants  issus  Ae^justw  nvptiWf  toaa^ 
les  autres  sont  des  liberi  iyusH.  La  situation  de  ces  derniers  est 
uniforme  en  ce  sens  qu'ils  suivent  la  condition  maternelle,  et  qu'ils- 
sont  euîjurii. 

Mais  sous  un  autre  aspect,  les  liberi  ittjuUi  se  subdivisent  en  deux 
classes.  Les  uns  ont  un  père  certain  ;  ce  sont  les  enfants  nés  de» 
trois  unions  légales  autres  que  les  justes  noceSi  c'est-à-dire  du  cou* 
cubinat,  du  mairimonium  injusium  et  du  contubemium.  Les  autres 
n*ont  pas  de  père  certain  ;  ce  sont  les  enfants  nés  d'un  rapproche* 
ment  fortuit,  d'une  liaison  passagère  ou  d'un  mariage  nul;  on  les 
nomme  spurii  ou  vtJgo  concepti.  L'intérêt  de  cette  subdivision  est 
double  :  1®  Les  enfants  dont  le  père  est  certain  se  rattachent  h 
leur  père  au  point  de  vue  de  la  reverentia^  de  la  cognaUon  et  de 
l'obligation  alimentaire,  les  spurii  ne  se  rattachent  jamais  qu'à  leur 
mère;  2<*  les /»6ert  tn/us/i  qui  ont  un  père  connu  peuvent  tomber 
sous  la  puissance  paternelle  par  certains  modes  spéciaux,  qui  cona* 
tituent  la  légitimation  au  sens  général  du  t^rme. 

Car  si  le  mot  de  légitimation  n'est  pas  connu  dans  le  droit  clas- 
sique, la  chose  existe  sans  contredit  pour  les  enfants  nés  d'un  mà« 
trimonium  injustum  ;  on  les  voit  tomber  après  coup  sous  la  patria 
potestas  par  des  voies  déterminées,  dont  la  plus  directe  est  la  con* 
cession  impériale,  principale  beneficium»  Dans  la  seconde  moitié  de 
l'empire,  Constantin  et  ses  successeurs  imaginent  le  moyen  d'fr» 
lever  au  rang  d'enfants  légitimes  les  en&nts  nés  du  concubinat; 
c'est  la  légitimation  proprement  dite.  Or  le  mairimonium  ny'mnm 
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disparaît  yers  cette  époqae  ;  dès  lors  od  aperçoit  que  le  coacubinat 
et  la  légitimation  sont  deox  institutions  étroitement  corrélatives. 

La  légitimation  peut  se  définir  un  acte  cÎTil  qui  met  sous  la  pui^ 
sance  de  leur  père  des  enfants  issus  du  concubinat  ou  liberi  tiofn- 
raies.  Elle  se  distingue  en  légitimation  parfaite  ou  imparfaite  sui- 
vant les  effets  qu'elle  produit. 

§1 
Ijègltlinatlon  parfisite. 

Le  droit  impérial  nous  présente  deux  modes  de  légitimation  par- 
faite :  la  légitimation  par  mariage  subséquent  et  la  légitimation  par 
rescritdu  prince. 

I.  Légitimaiian  par  mariage  subiéquent.  —  Après  ditera  essais 
provisoires  de  Constantin  et  de  Zenon,  l'empereur  Anastase,  en 
Tannée  517  de  notre  ère,  posa  définitivement  et  pour  l'avenir  le 
principe  de  la  légùimation  par  mariage  eubséquenty  qui  est  passée 
dans  notre  droit  {Conf.,  G.  C.  art.  331-333). 

La  légitimation  par  mariage  subséquent  ne  fend  pas  à  justifier 
les  suites  d'un  commerce  prohibé  ;  elle  suppose  l'union  très  légale 
et  très  licite  du  concubinat,  qui  rend  la  paternité  certaine.  Pour 
transformer  par  ce  procédé  les  Hberi  nataraks  en  liberi  j'usii^  il  faut 
quatre  conditions  :  1*  un  mariage  valable  entre  deux  anciens  con- 
cubins ;  2®  que  ce  mariage  ait  été  possible  lors  de  la  conception  de 
l'enfant;  ainsi  les  enfants  conçus  d'un  fonctionnaire  et  d'une |>ro- 
vinciaKs  de  son  ressort  ne  seront  pas  légitimés  par  le  mariage  qu'il 
pourra  régulièrement  contracter  post  depotitum  offictum;  à  plus 
forte  raison  se  trouvent  exclus  les  enfants  incestueux  ou  adultérins; 
3«  qu'un  acte  de  dot,  instrumentum  dotale,  ait  été  rédigé,  non 
pour  valider  le  mariage  qui  n'en  a  pas  besoin,  mais  pour  le  rendre 
manifeste;  4*  que  l'enfant  ne  s'oppose  pas  à  la  légitimation;  en 
n'exigeant  pas  un  consentement  exprès,  on  rend  l'institution  appli- 
cable aux  impubères  en  bas  âge,  même  aux  êtres  simplement 
conçus  et  pas  encore  nés.  Avant  Justinien,  deux  autres  conditions 
étaient  requises,  à  savoir  l'inexistence  d'enfants  d'un  précédent 
mariage  et  l'ingénuité  de  la  concubine;  mais  ce  prince  les  effaça. 
Dans  son  désir  de  supprimer  à  cet  égard  toute  différence  entre  les 
ingénues  et  les  affranchies,  il  alla  jusqu'à  décider  que  le  mariage 
d'un  patron  avec  sa  liberia  légitimerait  les  enfants  qu'elle  lui  aurait 
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donnés  durant  Tesclavage  ;  c'est  nne  exception  à  la  nécessité  da 
connubium  lors  de  la  conception,  et  le  seul  cas  où  la  légitimation 

/  proflte  à  des  enfants  issus  ex  contubernto  (L.  5,  6,  10,  11,  G.  De  na- 
turalibus  liberis,  5-27.  —  Inst.,  L.  I,  t.  X,  De  nuptiù^  §  13.  —  Nov., 
18,  eh.  11  ;  Nov.  78). 
^  '  IL  Légitimation  par  resent  du  prince.  —  Cette  théorie  offrait  une 
lacune  grave.  L'impossibilité  du  mariage  s'opposait  au  désir  du  père 
de  légitimer  ses  liberi  naiurales^  dans  les  cas  de  mort,  absence,  in- 
dignité ou  refus  de  la  mère.  Juslinien  imagina  la  légitimation  par 
rescrit  du  prince^  essentiellement  subsidiaire  à  la  légitimation  par 
mariage  subséquent;  on  en  signale  deux  applications.  Tantôt  le 
père  sollicite  lui-môme  la  décision  impériale;  les  conditions  re- 
quises sont  l'inexistence  de  descendants  légitimes,  et  sans  doute 
aussi  l'adhésion  au  moins  tacite  de  Tenfant.  Tantôt,  si  le  père  est 
mort  en  exprimant  dans  son  testament  le  vœu  que  l'enfant  soit  lé- 
gitime, celui-ci  s'adresse  lui-même  à  l'empereur.  Il  est  bien  clair 
que,  dans  l'une  ou  l'autre  hypothèse,  l'effet  juridique  procède  du 
rescrit  de  l'empereur,  ou  beneficium  principale;  la  prétendue  légiti- 
mation ex  testamento^  distinguée  par  quelques  auteurs  et  peut-être 
par  Juslinien  lui-même,  n'est  donc  qu'une  chimère  {Nov.  89,  ch.  9). 
Les  deux  modes  de  légitimation  dont  il  vient  d'être  question 
présentaient  le  même  caractère  et  produisaient  des  effets  identi- 
ques. L'un  et  l'autre  en  effet  avaient  pour  cause  l'intention  louable 
d'ennoblir  les  enfants  du  concubinat,  inférieurs  ilans  l'idée  chré- 
tienne aux  enfants  du  mariage.  L'un  et  l'autre  avaient  pleine  effica- 
cité; les  enfants  ainsi  relevés  pour  l'avenir  acquéraient  tous  les 
droits  de  la  filiation  légitime  ;  ils  tombaient  avec  leurs  propres  des- 
cendants sous  la  patria  potestaSj  qui  leur  procurait,  envers  le  père 
et  toute  la  famille  paternelle,  Tagnation  et  ses  grandes  conséquences 
de  tutelle  ou  de  succession.  Mais  ces  résultats  n'étaient  pas  rétroac- 

•  tifs;  par  exemple,  le  légitimé  ne  pouvait  prétendre  aux  succes- 
sions ouvertes  avant  son  entrée  dans  la  famille  civile  {Inst.^  L.  I, 
t.  XI,  De  adoptiontbus,  §  11.  —  Nov.  89,  ch.  8). 

§11 
Lés^itimatlon  imparfaite. 

La  légitimation  imparfaite  se  produisait  par  l'oblation  à  la  curie, 
per  oblationem  curiœ. 
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Ce  mode  de  légitimation  fut  imaginé  dès  TanDée  442  ou  443  de  no- 
tre ère  par  Yalenlinien  elTh^odose  qui  le  firent  immédiatement  en- 
trer dans  la  législation  à  titre  d'institution  définitive  et  permanente. 

On  entend  par  cuna^  dans  le  Bas-Empire,  une  sorte  de  sénat 
municipal  ;  il  en  existe  dans  toutes  les  cités,  et  jusque  dans  les 
chefs-lieux  de  villages,  metrocùmi»^  cantons.  Les  membres  de  ces 
petits  sénats»  curialet  ou  curions,  jouissent  de  certaines  préroga- 
tives, telles  que  Taptitude  exclusive  aux  honneurs  municipaux,  et 
Texemption  de  certaines  peines  rigoureuses  ou  déshonorantes,  fus- 
tigation, mines,  torture.  Mais  ces  privilèges  sont' plus  que  balancés 
par  des  charges  écrasantes;  les  curiaks  doivent  notamment  avancer 
de  leurs  deniers  à  l'JÉtat  l'impôt  foncier  et  l'impôt  personnel,  ju^a- 
ttb  et  capUatio,  et  l'insolvabilité  des  contribuables,  fréquente  dans 
ces  temps  de  misère,  rend  trop  souvent  leur  recours  illusoire.  Aussi 
cherchait-on  de  tous  côtés  à  fuir  ces  dangereuses  fonctions  de  la 
curie.  Les  empereurs  en  organisèrent  le  recrutement  par  diverses 
mesures  de  violence  ou  d'adresse  ;  la  plus  efficace  fut  l'hérédité  de 
la  dignité  de  curion.  Or  les  enfants  du  concubinat,  étr<ingers  à  la 
condition  paternelle,  n'avaient  pas  le  fardeau  de  cette  pénible  suc- 
cession ;  de  là  vint  que  Théodose  et  Yalentinien  permirent  au  père 
de  légitimer  ses  liberi  naturales  en  les  offrant  à  la  curie  de  sa  pa- 
trie, qu'il  fût  ou  non  lui-même  curialù* 

Avant  Juslinîen,  trois  conditions  étaient  exigées  ;  il  fallait  :  1*  que 
le  père  donnât  à  son  fils  naturel  au  moins  vingt-cinq  arpents  de 
terre  ;  2»  que  l'enfant  ne  s'opposât  point  à  la  légitimation  ;  3«  que  le 
père  n'eût  pas  d'enfants  légitimes.  Justinien  supprima  la  dernière  de 
ces  trois  conditions,  et  déclara  la  légitimation  applicable  même  au 
fils  d'une  esclave,  sous  la  double  réserve  que  le  père  serait  cunalis 
et  n'aurait  pas  de  liberi justt.  Enfin  lesen/anfs  naturels,  dans  le  cas 
de  prédécès  du  père  sans  postérité  légitime,  eurent  le  droit  de  s'of- 
frir eux-mêmes  à  la  curie. 

Quant  aux  filles,  exclues  des  charges  publiques,  le  bénéfice  de 
cette  institution  leur  fut  néanmoins  communicable  dès  Torigine  ;  il 
suffisait  de  les  marier  à  un  décurion,  avec  une  dot  de  vingt-cinq 
arpents  de  terre. 

Mise  en  parallèle  avec  la  légitimation  par  mariage  subséquent  ou 
par  rescrit,  la  légitimation  par  oblatîon  à  la  curie  est  justement 
qualifiée  d'imparfaite.  Car  elle  ne  procède  pas  de  la  même  cause 
morale;  elle  a  moins  en  vue  le  relèvement  social  des  enfants  nata- 
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rek  que  rintérèt  poliliqtie  et  fiscal  de  la  constitution  des  curies.  Les 
effets  en  sont  aussi  moins  énergiques.  L'enfant  tombe  bien  sous  la 
patria  potestai;  mais  il  ne  devient  agnat  que  de  son  père,  et  non  dea 
autres  parents  paternels  ;  envers  le  père  lui-même,  s^il  y  a  des  en- 
fants tégilimesy  il  est  inhabile  à  recevoir,  par  suite  de  dispositions 
testamentaires,  plus  que  ne  recueille  Tenrant  légitime  le  moins 
prenant  (L.  9,  G.  JDe  natural.  lU^eris,  5-27.  — -  IntL,  L.  I,  t.  X,  De 
nuptiit,  §  13.  —  Nav.  89,  ch.  2-5). 


CHAPITRE  VI 

DR    L'ADOPTION. 
(Inst.  I,  t.  XI.) 

L'adoption,  troisième  et  dernière  source  de  la  puissance  pater- 
nelle, diffère  du  mariage  et  de  la  légitimation  par  deux  caractères 
bien  tranchés. 

D'abord  elle  procure  le  pins  souvent  la  puissance  paternelle  sur 
des  enfants  d'autrui  ;  on  les  appelle  Kieri  adoptivi^  en  les  opposant 
aux  enfants  du  sang,  nommés  dans  celte  acception  natvraU»  liberi. 
Ensuite,  si  le  mariage  toujours  et  la  légitimation  d'ordinaire  sont 
des  actes  privés,  l'adoption  est  un  acte  essentiellement  public. 

L'adoption,  très  rare  chez  nous,  était  d'un  usage  fréquent  à 
Rome.  Dans  Tordre  politique,  elle  servait  i  la  conservation  des 
noms  illustres  et  des  races  glorieuses,  avec  leur  culte  domestique 
et  leurs  vieux  souvenirs.  Dans  Tordre  civil,  elle  fournissait  an 
moyen  d'ouvrir  la  famille  légale  aux  parents  de  la  nature  ou  co- 
gnats,  trop  dédaignés  par  l'ancien  droit  et  jusqu'à  Torganisation 
d*une  légitimation  régulière  sous  le  Bas-Empire,  elle  en  remplit 
l'office;  car  il  suffisait  d'adopter  les  enfants  du  concubinat  pour  les 
transformer  enjusti  liberi. 

L'adoption  se  définit  :  un  acte  solennel,  dont  Teffet  classique  est 
de  mettre  un  citoyen  romain  sous  la  puissance  paternelle  d'an 
autre  citoyen  romain,  en  les  reliant  artificiellement  par  un  rap- 
port de  filiation  légitime.  De  cette  définition  sort  un  principe 
célèbre,  adoptio  naturam  imiiatut. 

Dans  le  Bas-Empire,  on  rencontre  quelques  cas,  inconnus  des 
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JQiisconsiiltes  de  la  grande  époque,  oii  radoplios  B*a  pi»  na  ré* 
solfal  Dormal  de  créer  la  paissaBce  paternelle.  Cette  nhinnliiM 
conduit  i  distingaer  Tadoplion  régoUàie  et  Fadoption  kiégafiire. 

PHESUËRE  SECTION 

ABomosf  liGULiias. 

L'adoption  régulière  ou  plena^  la  seule  qoi  fat  osîtée  à  Tépogoe 
classique,  fait  acquérir  la  puissance  paternelle,  tantAt  sur  one 
personne  sim  jurû  qui  se  donne  elle-même,  tanl6l  sor  une  per- 
sonne alieni  juris  qui  est  donnée  par  son  jmler.  la  première  apfdi* 
cation  se  nomme  adroffatio,  la  seconde  a(b^[>tio  proprement  dite. 

§1 
Conditions  de  termes. 


Les  formes  de  Tane  et  de  Taulre  diffèrent  profondémenL 
Formes  de  tadoptûm.  —  S'agît41  d*ane  adoption  proprement 
dite?  Teofant  doit  sortir  d'une  puissance  paternelle  pour  entrer 
sous  une  autre.  Le  père  épuise  donc  sa  pairia  potesias^  sur  la  fille 
ou  le  petit-enfant  par  une  seule  mancipation,  sur  le  fils  par  trois 
mancipalions,  dont  les  deux  premières  sont  suines  de  deox  affran- 
chissements qui  remettent  le  fils  sous  le  joug  du  père,  et  dont  la 
troisième  seule  l'en  libère  définitifement  Dans  cette  sitnationy  k 
père  dépouillé  de  la  patrîa  polestas ,  te  tiers  iniesti  du  mûmef^tium^ 
et  l'enfant  se  rendent  devant  le  magistrat  ponr  procéder  à  one 
cessio  tn  jure  (procès  fictif  en  rcTendication)  ;  te  tiers  réclame  foi- 
fant  comme  sien,  le  père  acquiesce  ou  se  tait,  etk  prélear  par  une 
déclaration  appelée  addktto^  proclame  que  l'enlant  appartîcnf  an 
tiers;  l'adoption  esi  ùtite.  Ce  procédé  paraît  plus  étrange  qoe  lo- 
gique ;  car  on  y  Toit  passer  de  la  tète  du  premier  père  sur  la  tète 
du  second  une  puissance  paternelle  qui  n'est  plos.  Justinien  a  bien 
fait  de  remplacer  ce  mécanisme  incohérent;  dans  son  nooiean 
droit,  radq[>tion  résulte  d'une  déclaration  du  père  an  magistrat^ 
en  présence  de  l'adoptant  et  de  l'adopté,  le  tout  omiaigné  sur  les 
registres  offidek  ou  aetapmbUea  {Gatus^  1,  iOi  —  Itui.  L.  I,  t.  XI, 
Deadopt.  §  1  —  mpien,Vi.  t.  X,  §  1  — U  11  C- /te  a<M.  8-48 
—  Conf.  G.  G.  art.  353  et  s.). 
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Formes  de  Cadrogation,  —  S'agîl-il  d'une  adrogalion?  alors  inter- 
▼ien(,  non  plus  le  magistrat,  mais  le  législateur.  Trois  périodes 
sont  faciles  à  discerner.  1*  Sous  la  République,  Tadrogation  relève 
des  pontifes  et  des  comices  par  curies;  les  pontifes  font  une  ea- 
quête  sur  la  situation  et  les  mobiles  de  l'adrogeant;  le  projet  re- 
vêtu de  leur  approbation  est  porté  devant  les  comices,  où  le  ma* 
gUtraius  senatorius,  par  exemple  le  consul,  demande  successive* 
ment  à  l'adrogeant,  à  Tadrogé  et  au  peuple  s*ils  consentent  à 
Tadrogation;  elle  tire  son  nom  de  ces  trois  rogationes,  2«  Plus 
tard,  déjà  même  au  temps  de  Cicéron,  les  curies  ne  se  réunissent 
plus;  trente  licteurs  sous  la  présidence  du  magistrat  en  sont  le  si- 
mulacre, et  quoique  les  jurisconsultes,  fidèles  à  la  théorie,  attri* 
buent  encore  l'adrogation  aux  comices,  Tacite  a  le  bon  sens  de  n'y 
voir  désormais  que  Tœuvre  des  pontifes.  3*  Enfin,  suivant  le  cours 
général  des  institutions  romaines,  l'empereur  s'arroge  cette  attribu- 
tion comme  les  autres,  et  le  changement  paraît  consacré  dès  le 
règne  de  Doclétien.  L'adrogation  se  fait  alors  principali  rescripto; 
le  magistrat  est  chargé  de  l'enquête  et  de  la  constatation  du  rescrit 
dans  les  acta  publiea  {Gaius^  I,  98  —  Tacite,  Btst.  l,  15  —  Inst. 
L.  I,  t.  Xf*,  De  adopt.  §  1  —  L.  2,  6.  C.  De  adopt.  8-48)  (i). 

Parallèle,  —  Comme  on  le  voit,  la  volonté  des  parties  est  plus 
libre  dans  l'adoption  que  dans  l'adrogation  ;  car  le  magistrat  ne 
peut  refuser  son  concours  à  l'adoption,  tandis  que  le  législateur  est 
souverainement  mattre  d'accepter  ou  de  rejeter  l'adrogation.  Ce 
n'est  d'ailleurs  que  justice.  L'adoption  a  pour  objet  unique  de  dé- 
placer une  puissance  paternelle,  elle  ne  touche  pas  &  l'ensemble 
des  familles  romaines  ;  au  contraire,  par  l'adrogation,  une  per- 
sonne sut  juris  devient  alieni  jurisj  un  pater  famiUas  change  d'état, 
éteint  son  foyer,  renverse  ses  autels  et  fait  disparaître  une  famille. 
Cette  modiûcation  profonde  dans  la  composition  de  la  cité  deman- 
dait le  concours  et  l'acquiescement  de  la  cité. 

A  cette  dia*érence  capitale  s'en  rattachaient  quelques  autres; 
ainsi  :  i*  la  présence  de  magistrats  dans  les  provinces  rendait  l'adop- 
tion possible  en  tous  lieux  ;  mais  l'adrogation,  tant  qu'elle  n'émana 


(1)  Les  antenra  littéraires  parlent  quelqu^^fois  d'une  adrogation  se  faisant  par 
testament  ;  ainsi  Saétone  nous  apprend  qa*Octaye  fut  adopté  de  cette  maniera 
par  César  (Saéione,  Céiar,  n*  S')).  Mais  cette  adoption  n'obtenait  son  effet  que  par 
on  rescrit  impérial,  de  telle  sorte  que  ce  n'était  pas  la  yolonté  du  tesuteur  qui 
opérait  l'adrogation,  c'était  toi^ours  l'autorité  législative. 
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point  d'un  rescrit  impérial,  ne  fut  praticable  qu'à  Rome,  au  siège 
des  comices;  2*  le  consentement  de  Tadrogé  devait  être  formel, 
pnisqu'il  intervenait  sur  une  rogatio  spéciale;  quant  à  l'adopté,  il 
sufGsait  du  défaut  d'opposition  de  sa  part,  ce  qui  permettait  l'a- 
doption de  Ymfans  ou  du  fou. 

D'un  aulre  c6lé,  les  formes  de  ces  deux  opérations  n'étaient  pas 
sans  ressemblance;  ainsi  :  1^  Tune  et  l'autre  exigeaient  la  présence 
de  l'adopté  ou  de  Vadrogé;  celle  règle  tomba  sans  doute  pour  Ta- 
drogation,  du  moment  qu'elle,  se  fit  par  rescrit  ;  2*  ni  Tune  ni  l'au- 
tre ne  supportaient  de  terme  ou  de  condition;  car  elles  tendaient 
à  constituer  la  patrta  potestas,  qui  ne. saurait  se  comprendre  tem- 
poraire ou  conditionoelle  (L.  34,  D.  De  adoptionihm  1-7.  —  L.  77  D. 
De  regulùjuris  50-i7}. 

§n 

Conditions  de  personnes. 

Toutes  les  personnes  indistinctement  ne  sont  pas  admises  à  figu- 
rer dans  l'adrogation  ou  dans  l'adoption. 

Réie  actif.  —  Pour  jouer  le  rôle  d'adoptant  ou  d'adrogeant,  il 
faut  avoir  l'aptitude  juridique  et  physique  à  la  puissance  pater- 
nelle. Or,  sont  juridiquement  incapables  d'acquérir  la  puissance 
paternelle,  et  partant  d'adroger  et  d'adopter  :  1<*  les  esclaves  ;  2*  les 
non  citoyens;  3*  les  femmes;  4<*  les  fils  de  famille. 

Sont  physiquement  incapables  les  eunuques  ou  castrats,  eastrati; 
si  l'on  admet,  au  contraire,  la  validité  de  l'adrogation  ou  de  l'a- 
doption faite  par  un  impuissant,  spado^  de  même  que  la  validité 
de  son  mariage,  c'est  par  le  motif  que  l'impuissance  naturelle 
défie  toute  constatation  positive.  Outre  l'aptitude  physique  i  de- 
venir père  en  général,  on  doit  pouvoir  être  spécialement  le  père  de 
la  personne  qu'on  adopte  ou  qu'on  adroge,  c'est-à-dire,  avoir  la  pu- 
berté pleine,  au  moins  dix-huit  ans  de  plus  qu'elle  {Imt.  L.  1,  t.  XI, 
De  adoptitmihus  §  4,  9,  10). 

Ces  conditions  sont  exigées  dans  l'adoption  comme  dans  Tadro- 
gation.  Mais  l'adrogation  en  requiert  deux  autres  :  la  loi  veut  que 
l'adrogeant  n'ait  pas  d'enfants  légitimes,  et  qu'il  ait  soixante  ans 
accomph's;  car  jusqu'à  cet  âge,  l'homme  était  en  demeure  de  se 
marier,  d'après  le  système  des  lois  caducaires  (L.  15,  §  â-3  ;  L.  17 
§  3.  D.  De  adoptiombuB  1-7). 
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Bôl«  pMsif.  —  Distinguons  des  incapacités  relatives  et  des  inca- 
pacités absolues. 

Ineapaeités  relatives^  —  Les  jurisconsultes  classiques  connais- 
saient plusieurs  cas  d'incapacité  relative.  Ainsi,  celui  qui  avait  été 
émancipé  ou  donné  en  adoption  par  son  père  adoptif  ne  pouvai  \ 
plus,  par  une  seconde  adoption,  retomber  sous  la  puissance  dé  la 
même  personne.  De  même,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  pouvait 
être  adrogé  par  celui  qui  avait  été  son  tuteur  ou  curateur  (L.  17, 
pr.  ;  L.  37  §  1,  D.  De  ad^ptionibus,  1-7).  Mais  le  plus  célèbre  exemple 
d'incapacité  relative  est  étranger  au  droit  classique.  Jusqu'au  règne 
de  Justin,  le  père  eut  la  faculté  d'adopter  ou  d'adroger  ses  enfants 
issus  du  concubinat  ;  ce  prince  l'en  empêcha,  dans  le  but  de  pousser 
à  la  légitimation  par  mariage^subséquent.  Une  telle  prohibition,  dérai- 
sonnable pour  les  cas  où  le  mariage  se  trouvait  impossible,  n'eut 
plus  d'inconvénients  dès  Tinstant  que  Justinien  inventa  la  légiti- 
mation par  rescrit  (L,  7, C.  De naturalibus lib.  5-27  — ■  Nov.  74,  ch.  3). 

Incapacités  absolues.  —  Quant  aux  incapacités  absolues,  mettons 
d'abord  l'esclave  hors  de  cause  ;  puisqu'il  lui  manque  le/us  civitatis^ 
il  ne  saurait  être  ni  adrogé,  ni  adopté  ;  tout  au  plus  une  déclaration 
d'adoption,  faite  par  le  maître  à  propos  de  son  servus,  vaudrait-elle 
affranchissement  per  nominalionem  filti.  Les  femmes,  au  contraire» 
ont  toujours  fait  l'objet  d'une  adoption  valable  ;  mais  Tadrogation 
leur  était  inapplicable  sous  l'ancienne  for  me,  parce  qu'elles  n'avaient 
pas  accès  dans  les  comices;  une  fois  le  consentement  des  curies 
remplacé  par  le  rescrit  du  prince,  cette  règle  disparut,  au  plus  tard 
sous  Dioclétien.  Le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  dont  l'adoption  et 
l'adrogation  furent  libres  à  l'origine,  ne  put  depuis  Claude  se  don- 
ner en  adrogation  que  sur  Tavis  conforme  d'un  curateur  {Inst.  L.  I, 
t.  XI.  De  adopt.  §  12  —  L.  8,  D.  De.adopL  1-7  —  L.  8.  G.  De  adopt. 
8-48). 

Adrof»ti«n  de  rinpttiière.  —  La  situation  de  l'impubère  de- 
mande un  examen  plus  approfondi.  11  n'y  a  jamais  eu  d'obstacle  à 
son  adoption  ;  mais  son  adrogation  demeura  longtemps  interdite 
en  thèse  générale,  par  le  double  motif  que  les  comices  lui  étaien 
inaccessibles,  et  qu'on  ne  voulait  pas  reconnaître  à  son  tuteur  le 
pouvoir  exorbitant  d'éteindre  la  tutelle  en  le  rendant  alieni  juris. 
Antonin  le  Pieux,  dans  un  rescrit  adressé  au  collège  des  Pontifes, 
autorisa  pour  l'avenir  l'adrogation  de  l'impubère,  tout  en  la  sou- 
mettant à  des  conditions  spéciales  destinées  &  sauvegarder  du  même 
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coDp  rîDiérèt  da  papille  qu'on  adroge  el  riotérèt  de  certains  tiers. 
{Gains,  h  102  —  Ulpien,  R.  t-  VIII  §  5). 

PrieaxUiam  prises  pour  ti/npubère.  —  Dans  l'intérêt  de  Timpu* 
bère  sont  prescrites  des  mesures  préalables,  telles  que  le  consen- 
taoïent  de  son  tuteur  (1),  l'avis  de  ses  parents,  une  enquête  faite 
par  le  magistrat  sur  la  moralité  de  Tadrogeant,  sur  les  mobiles  qui 
le  poussent  à  Tadrogation  et  sur  l'avantage  qu'y  trouvera  l'enfant. 
.  L'àdrogalion  prononcée,  on  veut  qu^en  aucun  cas  elle  ne  cause 
de  préjudice  à  l'impubère;  s'il  est  donc  émancipé  ou  exhérédé  par 
l'adrogeant,  il  aura  toujours  le  droit  de  réclamer  par  une  action 
de  créance  {condkiio  ex  legé)  la  restitution  de  ses  biens  personnels, 
c'est-à-dire  ce  qui  lui  appartenait  avant  Tadrogation  ou  qu'il  a  fait 
ensuite  acquérir  à  Yadrogator. 

On  va  plus  loin  ;  l'impubère  peut  demander,  en  outre  de  ses  biens 
personnels,  une  partie  de  ceux  de  Tadrogeant,  lorsqu'il  est  éman- 
cipé sans  griefs  légitimes,  ou  lorsqu'il  est  ezhérédé  même  avec 
justes  motifs  ;  on  lui  attribue  alors  en  indemnité  le  quart  de  la 
portion  qu'il  aurait  recueillie  à  titre  d'héritier  légitim3,  s'il  fût 
resté  in  potestaie  et  s'il  eût  succédé  à  Yadrogator  ;  ce  quart  ainsi  ré* 
serve  s'appelle  quarte  Anionine,  du  nom  de  son  organisateur.  Éta- 
blie à  Tezemple  de  la  quarte  légitime^  qui  est  le  minimum  assuré  aux 
enfants  du  mariage,  la  quarte  Antonine  se  calcule  comme  elle  sur 
les  biens  laissés  par  i'adrogeant  à  sa  mort,  et  n'est  pas  due  de  son 
vivant,  d'où  résulte  que  l'adrogé  prédécédé  n'y  aurajamais  pu  préten- 
dre. Mais  à  la  différence  de  la  quarte  légitime,  elle  n'est  pas  un  vrai 
droit  héréditaire  et  ne  constitue  qu'une  charge  de  la  succession  ; 
c'est  donc  par  une  action  de  créance  (action  familiase  erciscwidm  titi* 
lis)  qu'elle  est  poursuivie;  néanmoins  cette  action  tend  au  quart  en 
nature,  et  Tadrogé  a  qualité  pour  intervenir  au  partage  (L.  17,  §  j. 
2,  4,  D.  J?e  adopt.  1-7  —  L.  2.  §  1.  D.  fam.  ercù.  iO-i). 

Précautions  prises  pour  certains  tiers.  —  Dans  l'intérêt  de  certain» 
tiers  furent  édictées  d'autres  dispositions;  elles  se  résument  dans  le 
principe  que  les  biens  de  l'impubère adrogé,  s'il  meurt  avant  sa  pu* 
berté,  doivent  retourner  aux  personnes  qui  les  auraient  recueillis  en 
l'absence  d'adrogation.  Ces  personnes  seront  le  plus  souvent  les  pa- 
rents qoi  seraient  venus  ab  intestato;  quelquefois,  si  le  père  a  usé  de 
la  faculté  qu'on  lui  reconnaît  de  tester  pour  l'enfant  impubère,  ce 

(1)  SI  rimpubère  s  plosiours  tateTirs^ils  doivent  tous  consentir  (L.  5,  G.  D«  auett 
prœ$i.  5-&9). 
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seront  les  substitués  papiilaires  qui  seraient  venus  à  testato,  et  les 
légataires  ou  Ûdéi-commissaires.  Lors  de  l'adrogatioD,  ces  divers 
intéressés  ne  sont  pas  légalement  connus  ;  aussi,  pour  atteindre  le 
but,  se  sert*on  d'un  expédient.  Un  servus  pubUeui,  fictivement  con- 
sidéré comme  Tesclave  commun  de  tous  les  citoyens,  stipule  au 
nom  de  ceux  de  ces  maîtres  supposés  qui  pourront,  si  Tadrogé  meurt 
impubère,  justifier  qu'en  l'absence  d'adrogation  ils  auraient  eu 
\  droit  à  ses  biens.  L'adrogeant  s'oblige  avec  caution,  cum  tatisdatione^ 
i  à  les  leur  rendre  dans  le  cas  oh  l'adrogé  mourrait  avant  sa  puberté. 
Dès  lors  naît  contre  l'adrogeant  ou  ses  héritiers  une  action  person- 
nelle ex  stipulatUf  que  l'ayant  droit  quelconque  exercera  le  cas 
échéant.  Cette  action  était  surnommée  tUilts,  c'est-à-dire  extensive, 
pour  indiquer  qu'elle  se  donnait  en  dehors  des  vrais  principes,  et 
jamais  qualification  ne  parut  mieux  méritée. 
•  Car  il  n*était  pas  vrai  d'abord  que  le  servus  publicus  eût  pour 
maîtres  tous  les  citoyens  et  pût  stipuler  pour  tels  ou  tels  choisis  dans 
le  nombre;  il  n'appartenait  qu'à  l'Etat.  Puis  la  stipulation  devait  ici 
profiter  à  des  personnes  qui  n'étaient  peut-être  pas  encore  conçues 
au  jour  du  contrat  ;  or,  les  lois  s'accordent  avec  la  raison  pour  pro- 
clamer qu'on  ne  peut  acquérir  de  droit,   même  éventuel,  avant 
d'être  m  natura  rerum.  En  outre,  le  stipulant  était  d'habitude  l'es- 
clave chargé  de  transcrire  et  de  garder  les  actes  juridiques,  tabula* 
rius  ;  mais  Arcadius  et  Honorius  interdirent  sévèrement  celte  fonction 
aux  esclaves;  les  Institutes  nous  montrent  néanmoins  la  stipulation 
toujours  confiée  au  iabularius;  elle  est  donc  faite  sous  Justinien  par 
un  homme  libre,  malgré  la  règle  romaine  que  nul  ne  stipule  pour 
autrui,  s'il  n'est  en  sa  puissance.  Enfin  on  en  vint  même,  si  les  pré- 
cautions étaient  omises,  à  tenir  pour  conclue  la  promesse  de  l'adro- 
geant; il  va  de  soi  qu'en  cette  hypothèse  son  engagement  n'était 
point  garanti  par  un  fidéjusseur  (L.  18, 19,  22,  D.  De  adopt.  1-7  — 
Inst.  h.  I,  t.  XI,  De  adopt.  §  3..—  L.  10.  C.  de  Tabul.  10-69). 

Toutes  ces  mesures,  sans  distinction,  prises  dans  l'intérêt  des  tiers 
etde  l'impubère,  s'évanouissent  à  sa  puberté;  l'adrogé  reste  dès  cette 
époque  sous  le  droit  commun  de  l'adrogation.  Seulement,  par  ap- 
plication d'un  principe  général,  ilpeut  jusqu'à  vingt-cinq  ans  ac- 
complis demander  à  l'aide  de  la  restitutio  in  integrum  la  rescision  de 
tous  les  actes  quelconques  qui  lui  portent  préjudice,  entre  autres  de 
Tadrogation,  s'il  y  a  lieu  (L.  32,  33,  D.  De  adopt.  1-7). 
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La  ploput  des  eBels  de 
radoplicn  proprement  dUe  a  i  Fa 
liers  à  radrogalion. 

^lé  d«s  eoosfqocMCS  de  Fade  atcospli  m  révèle  m^mÊ,  IhI  ] 
un  délail  ezlèrîear.  Ucniuil  adopt'f  pîead  le  mam  de  Ta 
et  son  premier  hcmh  dericat  ane  épitUie  ;  anui  le  fib  de  1 
adopté  par  Sdpioa  mraSdpîoa  ÉmîiieB  ;  Otlaie,  adopcé  j 
sera  César  OcUfiea. 

Ao  poîot  de  Toe  jnridiqve,  Tadoplioa  régalière  ébhfit  eÉtae  le 
père  et  reafant  adoptif  le  rapport  de  la  Bnlkm  If^i'mi  ex  /«aCii 
M^piSs.  Gomme  aol  ne  peot  aïoir  i  la  fois  deaz  famiiSrs  rtmÊMd 
adoptif  sort  de  sa  Cunîlle  orisiaaire  et  perd  Ums  les  draôs  q^TJ  y 
avait  i  ratKm  de  fagnaUoo.  Ea  revascke,  salrodmt  daas  aoe  aatra 
&mille,  il  y  tombe  soos  la  poissaaee  da  ckei;  Qffdiaairemeat  ca 
qualité  de  fils,  quelqiiefMS  en  qoatîié  de  pelil-fis,  anîèfe-petitrAiSy 
etc.  ;  dans  ces  derniers  cas,  le  chef  peut  lai  asngner,  parau  sas 
antres  deseendanls,  nn  père  dont  le  coasenlemcat  sera  d*a 
nécessaire,  en  verto  delarè^edéià  eonane  qn'oaa'a] 
siens  malgré  soi.  L'enfant  adoplif  se  Iroore  nnî  à  tons  les  ; 
son paitr^  même  contre  leur  gré,  parle  Ben  de Tagaation.  qnicaa* 
portée  /orcâori la  cognalion  dans  ses résnSSaiscîvâs  (1^7, 23,  SU. 
Deadopi.  i-7). 

Comparawm  avec  k  amriafe.  —  Cependant  la  fCation  par  ads|p- 
tioQ  n'est  pas  absidament  identique  à  la  iîialîon  exjmLs  ma^Hn; 
elle  en  difRre  à  qoelqoes  ^ards  :  !•  pendant  sa  darée,  eJe  ne 
comple  pas  ao  père  adoptif  poor  facqaisition  des  dîners  aiaataees 
réonis  sous  le  nom  de  jas  Ukorwmm^  ai  poor  le  sonstraire  anx  dé- 
chéances de  ror^tlas  ou  rappeler  aux  priiilè^  de  la  paternité,  sons 
les  lois  cadocaires;  2*  après  sa  dissolatîoa,  elle  ae  laisse  peut-être 
qo^one  seule  trace,  qui  est  rempèchement  de  marine  en  ligne  ^ 
recle.  Le  nom  do  père  et  le  droit  de  cognatîon,  que  garJe  U>o]oars 
l'enfant  exjmtk  nmptik  même  déponîllé  de  l'agnatioo,  TenCuit 
adoptif  les  perd  avec  elle  ;  on  ne  loi  demande  i 
Ters  la  personne  qui  n*est  plus  son  père,  et  qui  se  troof  e  < 
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dans  Timpuissance  légale  de  l'adopter  ou  de  Tadroger  une  seconde 
fois  {/n«^  L.  I,  t.  XXV,  De  excusât,  pr.  —  L.  51,  §  1.  D.  De  kgatis 
2«  L.  31). 

E«*eto  »urttc«lien  de  l'adirogmtion.  -»  Outre  les  précédentes 
conséquences,  Tadrogation  produit  encore  deux  eiTels  spéciaux. 
'  Les  enfants  légitimes  déjà  nés  ou  conçus  de  l'adrogé  suivent  sa 
condition  et  tombent  ou  naissent  sous  la  puissance  de  Tadrogeant, 
qui  peut  désormais  les  garder  en  renvoyant  leur  père;  c'est  ainsi 
qu'Auguste,  avant  d'adroger  Tibère,  attendit  qu'il  eût  adopté  Ger- 
manicus,  pour  faire  de  l'un  son  ûls  et  de  l'autre  son  petit-fils.  Au 
contraire,  les  enfants  légitimes  déjà  nés  ou  conçus  de  l'adopté  ne 
suivent  pas  sa  condition  et  restent  ou  naissent  sous  la  puissance  de 
l'aïeul  naturel,  qui  ne  donne  que  leur  père  à  l'adoptant.  Quant  aux 
enfants  conçus  après  Tadrogation,  ils  appartiennent  sans  distinction 
à  la  nouvelle  famille  {/nst.  L.  1,  t.  XI.  De  adopt  §  11). 

En  second  lieu,  puisque  l'adrogé  était  stityt/ris  auparavant,  il  pou- 
vait avoir  un  patrimoine;  l'adrogation  le  rend  alieni  /uns  et  fait 
acquérir  tous  ses  biens  à  l'adrogeant.  Nous  verrons  ailleurs  les  effets 
civils  ou  prétoriens  de  cette  transmission.  Dans  le  droit  de  Justi* 
nien,  l'adrogé  conserve  la  nue  propriété,  l'adrogeant  ne  gagne  que 
l'usufruit;  par  conséquent,  après  l'adrogation  d'un  impubère,  les 
diverses  restitutions  imposées  suivant  les  cas  à  Vadrogaior  ne  porte- 
ront plus  que  sur  la  jouissance  {Inst.  L.  III,  t.  X.  De  adquis.per  adrog.) 

DEUXIÈME  SECTION 

ADOPTION    IRBÉGUUÈRE. 

L'adoption  irrégulière  est  celle  qui  ne  produit  point  la  puissance 
paternelle.  Créée  parle  droit  du  Bas-Empire,  elle  s'applique  à  deux         ' 
hypothèses  distinctes.  i 

Adoption  émanée  d'une  femme.  — •  Puisque  làpatria  potestas  est  ' 

le  monopole  des  hommes,  il  fut  longtemps  admis  que  les  femmes  i 
ne  pouvaient  adopter  ni  adroger.  Dioclétien  le  leur  permit  en  291  ;  I 
cette  adoption  irrégulière  diffère  de  l'autre  :  I 

1*  Par  les  conditions  ;  il  faut  toujours  un  rescrit  de  l'empereur, 
et  la  femme  doit  avoir  eu  des  enfants  et  les  avoir  perdus  {Inst,,  L.  I. 
t.  XL  De  adopt.  §  10.  —  L.  5  G.  De  adopt.  8-48)  (1). 

(1)  L'empereur  Léon  permet  cependant  aux  femmes  d'adopter,  alors  qu'elles 
n'auraient  pas  eu  d'enfants  {Nov.  27). 
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2'  Par  les  effets  ;  Tadoplé  ne  sort  pas  de  sa  famille  originaire»  y 
conserve  les  droits  de  suus  heres^  et  devient  seulement  héritier  ab 
intettato  de  l'adoptante;  lorsqu'elle  l'omet  sans  cause  dans  son  tes* 
tament,  peut-être  est-il  en  droit  d'attaquer  cet  acte  (L.  29,  §  3.  D. 
De  inoffic.  test.  5-2). 

AéopU^m  émanée  ë*un  nom  «aeentent.  —  Justinien  ne  tOUChe 
pas  aux  règles  classiques  de  l'adrogation,  du  moins  en  ce  qui 
concerne  l'acquisition  de  la  painapoieslcu.  Quant  à  l'adoption  pro- 
prement dite,  il  distingue  si  le  rôle  d'adoptant  est  joué  par  un  étran« 
ger  ou  par  un  ascendant.  Au  premier  cas»  elle  n'entraîne  plus  trans- 
lation de  puissance  paternelle  ni  changement  de  famille  ;  aussi  les 
interprèles  modernes  la  qualiflent-ils  alors  de  mvuuplena;  au  second 
cas,  elle  produit  (outes  ses  anciennes. conséquences  et  reste  pfena. 
Jâxaminons  cette  distinction. 

En  supposant  l'adoption  faite  par  un  étranger,  eztraneus,  l'a- 
dopté  courait  un  grand  danger  avant  Justinien.   D'une  part»  il 
perdait  tous  droits  de  succession  dans  sa  famille  originaire  ;  d'autre 
part,  ceux  qui  lui  étaient  acquis  en  échange  dans  sa  fkmille  adop- 
tive,  il  pouvait  s'en  trouver  dépouillé  par  une  émancipation.  Il  est 
vrai  qu'en  cette  dernière  hypothèse  le  préteur  le  rappelait  i  Thé- 
^dité  du  père  primitif  en  qualité  de  bonorum  possesser;  mais  en- 
core fallait-il  que  cette  hérédité  n'eût  pas  été  déjà  ouverte  et  par- 
lagée  avant  la  rupture  de  l'adoption.  Justinien  ne  voulut  point  que 
l'adopté  se  vit  ainsi  frustré  de  toutes  ses  espérances.  Pour  empê- 
cher ce  résultat  iniquis,  l'empereur  décide  que  l'adopté  restera 
désormais  sous  la  puissance  et  d«ns  la  famille  originairCi  et  par 
xîonséquenl  y  conservera  sa  vocation  successorale,  comme  s'il  n'y 
avait  pas  eu  d'adoption.  En  môme  temps,  il  est  appelé  à  la  succès 
«ion  ad  intesicUo  de  l'adoptant  et  s'il  j  arrire,  ce  sera  comme  iuui 
hères;  mais  il  peut  en  éire  exclu  par  une  émancipation  ou  par  un 
testament  qui  l'exhéréderaît  ou  l'omettrait.  Contre  un  tel  testa- 
ment, il  ne  semble  pas  avoir  la  plainte  d'inof&ciosité  ;  sa  position 
est  donc  inférieure  sur  ce  point  à  celle  de  l'adopté  d'une  femme. 
Peut-être  lui  est-elle  supérieure  en  ce  que  l'adoption  continuerait 
ici  de  transférer  à  l'adopté  le  nom  de  l'adoptant  {InsL  L.  I,  t.  XI,  De 
adopL  §  1.  —  L.  10.  G.  De  adop.,  8-48). 

Si  l'on  étudie,  au  contraire,  l'adoption  faite  par  un  ascendant,  le 
«ystème  antérieur  à  Justinien  n'offre  pas  les  mêmes  inconvénients, 
et  ce  prince  n'y  change  rien.  Pour  la  possibilité  d'une  telle  adop- 
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tioD,  il  faat  avant  toat  supposer  un  ascendant  non  investi  de  la 
p{itria  potestas;  tels  sont  les  ascendants  maternels,  et  parmi  les  as- 
cendants paternels,  Taleiil  qui  adopte  le  petit-flls  conçu  et  né  pos- 
térieurement à  l'émancipation  du  fils,  ou  le  père  émancipé  qui 
adopte  son  propre  fils  resté  sous  U  puissance  de  l'aïeul. 

Lorsque  l'adoptant  est  un  ascendant  paternel ,  aucun  péril  ne 
menace  l'adopté.  En  effet,  tant  que  dure  Tadoption,  il  conserve 
jure  prastoHo  dans  sa  famille  originaire  la  situation  successorale 
qu'il  y  avait  auparavant.  Après  la  rupture  du  lien  adoptif,  il  se  re- 
trouve investi  jure  prxtorio  des  droits  qu'il  aurait  eus  comme  des- 
cendant àPhérédité  de  l'adoptant,  en  l'absence  de  toute  adoption. 

Lorsque  l'adoptant  est  un  ascendant  maternel,  la  position  de 
l'adopté  n'est  pas  aussi  sûre.  En  effet,  tant  que  dure  l'adoption,  il 
se  voit  écarté  de  toute  hérédité  même  prétorienne  dans  la  famille 
originaire,  dont  les  biens,  n'était  cette  règle,  passeraient  par  son 
entremise  dans  la  ligne  maternelle.  Après  la  rupture  du  lien  adop- 
tif, l'adopté  est  appelé  jure  prmtorio  à  la  succession  de  son  père  pri- 
mitif; mais  si  nous  la  supposons  déjà  ouverte  et  partagée,  il  n'aura 
plus  que  l'espérance  incertaine  de  succéder  à  son  ascendant  ma- 
ternel en  qualité  de  cognât,  c'est-à-dire  à  défaut  de  descendants 
par  mâles  et  d'agnats.  Aussi  les  interprètes  expliquent-ils  ici  la  dé- 
lîision  de  Justinien,  confirmatrice  de  l'ancien  droit,  par  l'affection 
de  l'ascendant  maternel,  qui  ne  voudra  pas  rompre  à  la  légère  le 
lien  de  l'adoption  ;  cette  raison  est  loin  de  sufQre.  Nous  verrons 
d'ailleurs  qu'une  Novelle,  postérieure  aux  Institutes,  rendue  en 
l'année  543  est  venue  mettre  sur  le  môme  pied  tous  les  descen- 
dants par  les  m&les  et  par  les  femmes,  en  les  appelant  sans  distinc- 
tion à  la  succession  des  ascendants  {^Nov.  118). 


CHAPITRE    Vil 

DISSOLUTION  DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 
{îmU  I,  t.  .xn.) 

La  puissance  paternelle,  dont  nous  connaissons  les  trois  sources 
et  les  principales  conséquences,  peut  disparaître  de  diverses  ma- 
"taières. 
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■§1 
GaiiBes  d'axtlnatlon. 

Les  causes  d'extinction  de  la  patria  po(estas  surviennent  de  plein 
droit  ou  par  la  volonté  du  père. 

ExtiMeUon  4e  plein  dveit.  —  La  patria  poiestca  s'éteint  de  plein 
droit  à  la  suite  de  tout  événetneat  qui  eniôve  soit  au  pore,  soit  à 
renfanty  soit  à  tous  les  deux,  la  capacité  de  l'exercer  on  de  la  subir. 
Certains  de  ces  événements  peuvent  se  produire  sur  la  tète  de  l'un 
ou  de  l'autre,  certains  restent  propres  à  Tenfant. 

Cau$es  communes  au  père  et  à  l'enfant.  — •  Les  causes  d'extinction 
légales  communes  an  père  et  à  Tenrant  sont  la  mort  naturelle^  la 
perle  de  là  liberté,  la  perte  de  la  cité  {/nst.,  L.  I,  t.  XIII,  Quibu$ 
modù  fus  pot,  solv.  p\). 

La  chule  du  père  ou  de  l'enfant  en  esclavage  appelle  deux  ob- 
servations. D'abord,  s'il  est  vrai  que  la  servitus  pœnm  n'existe  pins 
depuis  Justinien,  on  n'en  doit  pas'  conclure  à  la  conservation  de 
la  puissance  paternelle  dans  la  personne  du  condamné  ;  car  l'em- 
pereur n'a  voulu  empêcher  que  la  dissolution  forcée  du  mariage, 
qui  devient  alors  matrimonium  injustum.  Ensuite,  quand  le  père  ou 
l'enfant  tombe  en  captivité,  la  fiction  dupostliminium  efface  rétroac- 
tivement, an  retour,  l'esclavage  et  ses  conséquences;  si  le  père 
captif  meurt  chez  l'ennemi,  chaque  enfant  est  considéré  comme 
Buijuris  non  depuis  le  décès,  mais  depuis  le  commencement  de  la 
servttus,  et  reste  seul  propriétaire  des  acquisitions  qu'il  a  faites  à 
compter  de  ce  moment  (i). 

La  perte  de  la  cité  détruit  aussi  la  patria  potestas,  que  cette  perte 
provienne  d'une  condamnalioo,  comme  l'interdictfon  de  l'eau  et 
du  /eu  et  la  déporfal/on,  ou  de  toute  autre  cause  comme  l'émigra- 
tion dans  les  colonies  latines,  ou  l'acquisition  d'une  nationalité 
étrangère  (A»/.,  L.  I,  t.  XII,  Quibus  modis  jus  pot.  solv.^  §  !•  — 
Gaius,  1, 131). 

L'empereur  a  le  pouvoir  de  rétablir  la  patria  potestas  anéantie 
par  une  condamnation;  il  n'a  qu'à  la  comprendre  dans  la  grâce 

(1)  La  question  controversée  àTépoqne  de  Gniwtxki  tnnchde  dans  le  sensla- 
diqaé  au  texte  par  les  Jurisconsultes  de  Tépoque  classique  qui  appliquèrent  à  cette 
hypothèse  la  fiction  de  la  loi  GornelU  {Gaius,  I,  129.  —  L.  12,  §  1  ;  L.  IS,  D.  De 
eapUvis,  49-15). 
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72  DE  L'ÉMANCIPATION. 

qu'il  lui  apparlienl  d'accorder  plus  ou  moins  efficace  au  condamné; 
tel  est  le  cas  de  la  resliiudo  peramnia  (Inst.j  L.  I,  t.  XII,  Quib,  mod. 
jui.  pot.,  §  1 .  —  L.  2, 13,  G.  De  sentent,  poisfs.  9-51). 

Causes  spéciales  à  F  en  font,  —  D'au  1res  causes  d'extinction  ne  se 
produisent  que  sur  la  tête  de  l'enfant.  Dans  le  droit  classique,  c'est  : 
pour  la  fille,  l'élévation  à  la  dignité  de  vestale  :  pour  le  fils,  la 
charge  de  Flamen  Dialis  ou  Flamine  de  Jupiter.  Dans  le  droit  de 
Justinien,  ce  sont  les  fonctions  de  palrice  et  toutes  celles  qui  af- 
franchissaient de  la  curie,  notamment  le  consulat  et  l'épiscopat 
{Gains,  I,  130.  —  Inst.,  L.  I,  t.  XII.  Quib.  mod.,  §  4.  —  L.  5,  G. 
De  consubbusy  12-3.  —  JVbi;.,  81,  ch.  2). 

Extlaciioa  ▼•l^ntoire.  -^  Le  père  peut  lui-même  abdiquer  sa 
patria  potestas;  en  principe,  nul  n'est  admis  à  l'y  contraindre; 
s'il  lui  plaît  de  s'y  décider,  sa  volonté  seule  ne  suffit  pas  et  doit 
s'accompagner  de  formes  empruntées  par  la  jurisprudence  à  la 
loi  des  Douze  Tables. 

On  peut  indiquer  trois  causes  d'extinction  volontaire  :  . 

1®  La  coemptio  filix  familias  dans  le  but  de  créer  la  manus  soit  aa 
profil  du  mari,  soit  au  profit  d'un  tiers  {Gaius,  I,  136); 

2*  V adoption  consentie  par  le  père  de  famille  au  profit  d'un  ci- 
toyen quelconque  jusqu'à  Justinien^  et  d'un  ascendant  depuis  cet 
empereur  ; 

3^  V émancipation.  —  Ce  procédé  doit  s'examiner  à  trois  époques  : 
1*  l'émancipation  classique  se  rapproche  beaucoup  de  l'adoption, 
car  elle  appartient  à  la  juridiction  gracieuse,  ne  comporte  ni  condi« 
tion  ni  terme,  et  nécessite  la  présence  de  l'enfant  ;  elle  se  fonde  aussi 
sur  la  loi  des  Douze  Tables  qui  fait  résulter  l'extinction  de  la  puis- 
sance paternelle  de  trois  mancipations  pour  le  fils  et  d'une  seule 
mancipation  pour  la  fille  et  les  pçtits-enfants  :  si  pater  filium  ter 
venum  dvit^  filius  a  paire  liber  esto.  La  patria  potestas,  ainsi  dé- 
truite, est  remplacée  par  le  mancipiwn  en  faveur  de  la  personne 
qui  a  joué  le  rôle  d'acquéreur  daus  la  vente  imaginaire.  Ici  deux 
voies  se  présentent  :  ou  bien  cet  acquéreur  s'est  préalablement  en- 
gagé, au  moyen  d'un  contrat  appelé  fiducia,  à  libérer  l'enfant  de 
son  mancipium  par  une  manumission  qui  le  rend  std  juris,  et  qui 
laisse  au  manumisssor  les  droits  de  tutelle  et  de  succession  ;  ou  bien 
cet  acquéreur  a  promis  par  la  fiducia  de  remanciper  l'enfant  au 
père,  qui  fera  lui-même  l'affranchissement  et  se  réservera  comme 
patron  le  jus  tutelx  et  successionis]  2^  L'empereur  Anastase,  en  503| 
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comble  une  lacune  du  système  précédent  en  décidant  qat  Té- 
mandpation  de  l'absent  peut  avoir  lieu  par  rescrit  impérial^  inséré 
apud  acia  judicis^  du  consentement  de  Tenfant;  c'est  Témancipa* 
lion  anaslasienne  (L.  5,  G.  De  emancip.  liber.^  8-49);  3*  enfin  la 
sioapliQcation  s'achèye  sous  Justinien;  Témancipation  résulte  dé» 
sormais  d'une  simple  déclaration  devant  le  magistrat,  et  Ton  y 
80us-entend  toujours  le  contrai  de  fiducie,  qui  procure  au  père  les 
droits  de  tutelle  et  de  succession  {Imt,^  L.  I,  t.  XII,  Quib.  mod^  fus, 
poL,  §  6,  —  L.  6,  C.  De  emaneip.  liber,  8-49). 

Deux  remarques  compléteront  cette  théorie.  Si  le  père  ne  peut 

'     6tre  contraint  à  Témancipation  en  principe,  on  la  lui  imposera 

néanmoins  dans  certains  cas,  notamment  au  profit  de  l'enfant 

qu'il  ma/traite  ou  de  la  fille  qu'il  prostitue.  En  outre  l'émancipa- 

-  (Ion  d'un  enfant,  comme  l'affranchissement  d'un  esclave,  est  réto- 

'  cable  pour  ingratitude  {Inst.^  L.  I,  t.  XII,  Quib,  mod.  jm  pot. y  §9, 

m  fine.  —  L.  1,  C.  Deingratis  liberts,  8-50.  —  P.  Y.  §  248). 

§11 
Effets  de  rextinctlon. 

Le  résultat  commun  et  fondamental  de  tous  les  événements  qu'on 
\  vient  de  parcourir,  c'est  de  dissoudre  la  puissance  paternelle,  et 
par  suite  tous  les  droits  du  père  sur  la  personne  et  les  biens  de 
l'enfant.  Mais  là  se  posent  deux  questions  : 

i^  L'enfant  reste-t-il  dans  les  liens  de  l'agnation?  La  réponse 
doit  varier.  L'agnation  est  conservée  k  l'enfant,  lorsque  la  disso* 
lution  de  la  patria  potestas  provient,  soit  de  son  élévation  à  cer- 
taines dignités,  soit  de  la  mort,  de  la  perle  de  la  liberté  ou  de  la 
perte  du  droit  de  cité  subie  par  le  père  ;  dans  ce  ca?,  l'enfant  n'en- 
court aucune  capùt's  deminutto.  L'agnation  disparaît  au  contraire, 
lorsque*  la*  puissance  paternelle  est  détruite  par  la  perte  de  la 
liberté  ou  de  la  cité  pour  l'enfant,  la  conveniio  in  manum  pour  la 
-fille,  l'adoption  et  l'émancipation  ;  on  dit  alors  que  Tenfant  éprouve 
une  capitis  deminuiio.  La  perte  de  la  cité  et  de  la  liberté  lui  enlève 
même  la  cognation  (L.  il,  §  10,  D.  ûegradibus,  38-iO)  (1). 

(1)  la  rupture  des  Ueni  de  ragnaUon  fait  disparaître  les  droits  héréditaires 
que  le  jus  civile  attache  à  la  paronté  civile  ;  cependant,  le  préteur  conserve  en- 
core dans  certains  cas  à  Venfant  ses  droits  de  succession  sur  les  hiens  de  son 
père  ou  de  set  ascendants  paternels  (Gatii*,  I,  1B5)  fil,  M). 
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3*  L'eafant  acquiert-il  la  libre  disposition  de  sa  personne  et  de 
ses  biens?  La  réponse  change  encore  avec  les  hypothèses.  L'en- 
fant n'acquiert  pas  la  disposition  de  sa  personne,  c'est-à-dire  qu'il 
reste  alieni  jurii^  quand  une  nouvelle  puissance  remplace  l'an- 
cienne :  tel  est  le  résultat  de  sa  chute  en  esclavage,  de  son  adop- 
tion, de  la  conventio  in  manum^  et  môme  de  la  disparition  de  l'aïeul 
pour  les  pelils-enfants,  lorsqu'elle  les  laisse  retomber  sous  le  joug 
du  père  demenré  dans  la  famille  ;  en  tout  autre  cas,  l'enfant  de- 
vient suîjuris.  Pour  ses  biens,  l'enfant  tuijuris  en  est  propriétaire, 
si  ce  n'est  qu'après  l'émancipation  le  père  retient,  jusqu'à  Justinien, 
le  tiers  en  nue  propriété,  et  depuis  ce  prince  la  moitié  en  usufruit 
du  pi^rnF^*^"*-^^^"'^^'^'*^'^"*  irAnnif  rf  mftmfî  sur  le  fondement  d'une 
donation 
son  père 
§S60.- 
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du  dommage  qu'ils  ont  causé  (abandon  noxal).  D'autres  fois  ii  n'est 
que  fictif  et  sert  de  transition  pour  libérer,  soit  une  femme  de  la 
manta^  soit  an  enfant  de  la  pairia  potesias  en  Tue  de  TadopUon  on 
de  rémancipation.  Ânciennementi  la  ressemblance  entre  la  lervt- 
tu8  et  le  numcipium  était  i  peu  près  complète  ;  môme  au  temps  clas- 
sique, on  dit  que  Tiodividu  in  maneipio  est  loco  servi.  Bn  effet  le 
mancipé,  comme  l'esclate,  perd  sa  capacité  ciyile  an  profit  de  son 
maître,  qui  lui  succède  à  titre  universel  et  s'enrichira  désormais  de 
ses  acquisitions  et  de  son  travail;  il  est  sans  doute  dépouillé  de 
rexercice  des  droits  politiques;  enfin  le  manapium  se  transmet  ré* 
gulièrement  à  d'autres  acquéreurs  par  mancipation  on  par  héré* 
dite.  Mais  à  la  différence  de  resclave,  le  mancipé  n'est  atteint  que 
dans  son  agnalion;  car  il  reste  ingénu  et  redeviendra  citoyen 
au  jour  de  l'affranchissement;  son  mariage  ne  se  dissout  point; 
il  n'est  pas  un  objet  de  propriété  véritable,  et  les  créanciers  de 
son  acquéreur  ne  pourraient  le  comprendre  dans  une  expropria- 
\îon  ou  venéUtio  bonorum;  son  maître  doit  même  le  traiter  avec 
égards  sous  peine  d'une  action  d'injures  {Gaiiis^  1, 1 17, 118, 138, 162). 
Extinction,  Cette  divergence  entre  Tesclavage  et  le  maneipium  s'é- 
largit encore,  au  point  de  vue  de  leur  extinction.  Le  numcipium 
finit  bien,  comme  la  êervitus^  par  une  manumission  soumise  aux 
formes  ordinaires,  vencKcta^  censu^  testamento;  mais  deux  règles  sont 
spéciales  au  mancipé.  D'abord  les  restrictions  à  l'affranchissement 
des  esclaves,  telles  que  les  dispositions  de  la  loi  Furia  Ganinia  ou 
de  la  loi  iElia  Sentia,  disparaissent  en  sa  faveur  ;  car  elles  n'ont 
plus  ici  leurs  raisons  d'être.  Ensuite  il  peut  exiger  son  affranchis- 
sement centu^  c'est-à-dire  requérir  son  inscription  sur  le  cens, 
borniis  en  deux  cas  :  i*  quand  l'acquéreur  a  promis  de  le  remanci- 
per  au  père^  dont  on  respecte  alors  le  droit;  2* quand  la  mancipation 
est  la  conséquence  d'an  délit  ;  le  mancipé  doit  alors  réparer  le  pré- 
judice par  son  travail  ou  ses  autres  acquisitions,  avant  de  requérir 
sa  libération  {Gaius,  I,  138, 139, 140). 

L'affranchissement  produisait  un  rapport  de  patronat;  mais  il  ne 
semble  pas  s'y  ratlacher  un  droit  à  des  stipulations  d'opéré,  même 
quand  le  manumissor  est  le  père  ;  et  pour  le /as  iuccessionis  on  verra 
le  préleur  préférer  un  assez  grand  nombre  de  parents  à  l'émanci- 
pateur  étranger  {bonorum  possessio  unde  decem  personm).  (L.  4,  D  Si 
a  parente  quis  man.  37-12.  —  In$t.  h.  111,  t.  IXDe  bonorum  poiseuio- 
nibus  §  5.) 
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UaHus.  —  La  manui  est  fort  voisine  de  la  patria  potestas;  elle 
appartient  comme  elle  au  jus  civile,  mais  ne  porte  que  sur  les 
femmes,  et  ne  résulte  jamais  du  seul  fait  de  la  naissance.  Cette 
théorie  demeure  tout  à  fait  indépendante  de  ta  théorie  du  mariage, 
puisquMl  peut  y  avoir  nuptix  sans  tnanui  et  manus  sans  nupttaf. 

Formation.  Il  faut  d^abord  poser  en  règle  que  la  femme  n'y 
tombe  pas  sans  \ejussus  de  son  père,  si  elle  est  alienijuris^  et  sans 
Yauctoritoi  de  son  tuteur,  si  elle  esi  iuijuris.  On  distingue  trois  mo- 
des de  constitution  de  la  manus  :  la  confarreatio,  Vusus^  la  coemptio 
{GahiSf  1, 110);  ils  sont  tous  accessibles  au  mari,  le  demi  seul  est 
accessible  à  un  tiers  :  1^  Confarrealio  :  c'était  une  cérémonie  rcli-> 
gieuse,  peut-être  réservée  aux  patriciens,  ou  du  moins  conservée 
plus  longtemps  dans  leur  caste.  Les  enfants  issus  d'époux  confar- 
reati  avaient  seuls  l'aptitude  aux  fonctions  sacerdotales  de  flamines 
majores  et  de  rex  sacrorum.  Cette  conséquence  exlrajuridique  finit 
par  être  Tunique  effet  de  la  confarrealio^  qui  ne  constituait  plus  à 
répoque  classique  nne  véritable  façon  d'acquérir  la  manus.  2»  Usus  .- 
c'était  Tusucapion  appliquée  à  la  personne  de  la  femme.  Comme  le 
mari  €&t  obtenu  la  propriété  d*un  meuble  par  une  possession  annale, 
de  môme,  il  obtenait  la  manus  par  une  année  de  cohabitation  conti- 
nue, velut  annuâ  possessione  usu€apiebatur;]sL  femme  prévenait  ce  ré- 
sultat en  découchant  trois  nuits  de  suite,  trinoctio,  ce  qui  amenait 
l'interruption  de  l'usucapion,  usurpatio.  II  résulte  bien  de  ces  règles 
bizarres  que  la  manus  ne  fut  jamais  une  conséquence  immédiate  et 
nécessaire  du  mariage.  3®  Coemptio  :  c'était  la  mancipation  de  la 
fèfnme,  &ite  par  son  père  lorsqu'elle  était  alienijuris,  faite  par  elle- 
même  avec  l'assistance  de  son  tuteur  lorsqu'elle  était  suijurts;  en 
ce  dernier  cas,  elle  jouait  le  double  rôle  de  yenderesse  et  d'objet 
vendu  {Gains,  1, 136,  111, 119, 123). 

Fffets.  Considérée  dans  ses  effets,  la  manus  peut  être  réelle  et 
matrimoniale,  matrimonii  causa^  ou  fictive  et  nominale,  fiducie 
causa. 

La  manus  matrimonn  causa  s'établissait  par  l'un  ou  par  l'autre  des 
n^odes  précités,  et  seulement  au  profit  du  mari,  comme  l'indique 
son  nom  elle  remplaçait  la  puissance  paternelle. ou  la  tutelle,  et 
faiwt  de  la  femme,  en  droit,  la  fille  du  mari,  loco  filùe.  Les  rap- 
ports et  devoirs  personnels  des  deux  conjoints  n'étaient  guère  mo- 
difiés ;  le  mari  se  trouvait  néanmoins  investi  d'une  sorte  de  juridic-' 
tion  criminelle  sur  sa  femme^.  et  pouvait  aussi  la  manciper  à  un 
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tiers.  Mais  la  manus  avait  d'immenses  effets  dans  la  sphère  civile  de 
la  famille.  Car  tous  les  biens  présents  et  futurs  de  la  femme  entraient 
dans  le  patrimoine  du  mari  ;  devenue  l'agnate  et  prise  dans  tous  les 
liens  d*agnation  de  son  époux,  elle  était  juridiquement  la  petite 
fille  de  son  beau-père  et  la  sœur  de  ses  enfants.  Elle  gagnait  à  ces 
changements  la  qualité  de  sua  hères  du  mari  ;  entre  elle  et  ses  en- 
fants, ou  ses  autres  agnats,  s'établissaient  des  droits  de  succession 
inconnus  en  dehors  de  la  manus.  Rendue  enfin  suijuris  par  le  veu- 
vage, elle  tombait  sous  la  tulelle  de  son  plus  proche  agnat,  qui 
était  son  fils  peut-être  [fiaiusy  1, 114). 

La  manus  fiducias  causa  ne  s'établissait  que  par  la  coemptio;  elle 
ne  s'appliquait  qu'à  une  femme  suijuris  et  pouvait  se  constituer 
tant  au  profit  du  mari  qu'au  profit  d'un  tiers.  D'ailleurs,  elle  n'of* 
frait  rien  que  de  provisoire  ou  de  passager;  la  femme  la  recherchait 
non  comme  but,  mais  comme  moyen.  L'acquéreur  de  cette  manus^ 
époux  ou  tiers,  s'engageait  à  remanciper  immédiatement  la  femme 
&  une  personne  qui  devait  l'affranchir  vindieiay  en  vertu  d'un  con-. 
Irai  de  fiducie;  de  là  le  nom  de  coemptio  fiducix  causa.  On  ne  con- 
naît  que  trois  cas  d'application  de  ce  curieux  procédé,  l'un  signalé 
par  Cicéron,  les  deux  autres  par  Gaïus  ;  ils  répondent  à  des  intérêts 
trop  minimes  ou  trop  obscurs  pour  arrêter  l'attention  (t). 

Extinction.  La  manus^  par  analogie  avec  la  patria  pofestas,  avait 
deux  causes  d'extinction  :  1*  la  mort  naturelle  ou  civile  de  l'une  ou 
de  l'autre  des  deux  personnes  qu'elle  supposait;  2^  l'émancipa- 
tion ;  mais  à  la  différence  de  l'enfant  de  famille,  la  femme  pouvait 
exiger  la  dissolution  de  la  puissance,  soit  en  vertu  du  contrat  de 
fiducie,  soit  en  exerçant  son  droit  au  divorce.  Le  divorce,  sans 
éteindre  directement  la  manus^  mettait  le  mari  dans  l'obligation  d'y 
renoncer;  il  l'abdiquait  dans  le  cas  d'usus  ou  de  coemptio,  par  une 
mancipation  suivie  d'un  afl*ranch/ssement,  el  dans  je  cas  de  con* 
farreatio,  par  une  cérémonie  contraire  qui  s'appelait  diffarreatio 
{Gains,  1, 137). 

La  manus  devait  tomber  en  désuétude;  nous  verrons,  en  effet» 

(1)  Les  trois  applications  connues  de  la  manus  fiducim  cav^a  sont  :  1*  la  manus 
iesiamenti  faciendi  gratia  imaginée  pour  permettre  à  la  femme  de  faire  son  tes- 
tament, cette  application  a  disparu  depuis  Adrien  ;  2*  la  manus  tuteUe  vitandm 
gratia  permettant  à  la  femme  en  tutelle  de  changer  de  tuteur  à  discrétion  ;  Z""  la 
manus  sacrorum  inierimendorum  eau  A  dans  le  but  de  donner  aune  femme  ins- 
tituée héritière  le  moyen  de  se  débarrasser  des  saci^a  privata  du  défunt  (Gattw,  I» 
113-115.  Cicéron,  Pro  Murena,  12.  Àutu-G^Ue,  h.  I,  ch.  XH,  9). 
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disparaître  saccessiyement  les  divers  besoins  qu'elle  avait  mission 
de  satisfaire.  Aussi  tout  vestige  en  est*il  etTacé  bien  avant  le  rè^ne 
de  Justinieo,  qui  n*a  pas  mime  inscrit  dans  ses  lastilutes  le  nom  de 
cette  institution  surannée. 


CHAPITRE  IX 

DE  LA  TUTELLE  BT  DE  U  CURATELLE  EN  GÉNÉRAL. 

Après  Texamen  des  personnes  alîeni  jura,  c'est-à-dire  soumises 
à  l'une  ou  l'autre  des  quatre  puissances,  vient  dans  les  Institutes 
l'élude,  non  pas  d'une  nouvelle  division,  comme  le  dit  à  tort  Jus* 
tinien,  mais  d'une  subdivision  des  personnes  sui  furà.  Car  elles 
se  partagent  en  trois  classes,  quœdam  velin  tutela  sunt,  velin  cura- 
tionêf  quœdam  neutro  jure  tenentur.  Quant  aux  personnes  nu'  juris 
qui  ne  sont  ni  en  tutelle  ni  en  curatelle,  elles  relèvent  du  droit 
commun.  C'est  donc  aux  personnes  sidfurisin  tutela  vel  in  cura" 
tione  que  vont  s'attacher  nos  explications  {Inst.  L.  I,  t.  XIII,  De  tu- 
ieSs^  /îr.). 

La  tutelle  et  la  curatelle  sont  étroitement  liées  l'une  à  l'autre; 
elles  rentrent  dans  le  jus  civile  et  font  partie  du  status  familiœ;  en 
d'autres  termes,  elles  ont  éminemment  le  caractère  d'un  rapport 
de  famille.  Envisagées  de  haut^  elles  constituent  des  moyens  de 
direction  ou  des  mesures  de  surveillance  à  l'égard  d'individus 
maîtres  de  leur  droit,  mais  incapables,  c'esl-à-dire  empêchés  par 
r&ge,  le  sexe,  ou  d'autres  causes,  de  les  exercer  convenablement. 
Leurs  analogies  réciproques  frappent  les  yeux.  En  effet,  ni  la 
tutelle  ni  la  curatelle  ne  sont  jamais  des  puissances,  au  sens 
technique  du  mot  ;  de  là  cette  conséquence,  qu'elles  ne  portent 
que  sur  des  personnes  sutjutHs^  et  peuvent  appartenir  à  des  per- 
sonnes alieni  juris.  De  plus,  remarque  étrange  à  première  vue, 
mais  facilement  explicable  pour  qui  pénètre  l'esprit  originaire  du 
droit  de  Tamille,  la  tutelle  et  la  curatelle  romaines  furent  d'abord 
organisées  dans  l'intérêt  du  tuteur  ou  curateur.  Ce  ne  fut  que  pro* 
gressivement,  et  dans  le  cours  des  siècles,  que  cette  vieille  con- 
ception fit  place  à  l'idée  plus  moderne  d'une  charge  publique 
établie  dans  l'intérêt  de  l'incapable  lui-même. 

Mais  à  côté  de  ces  ressemblances,  la  tutelle  et  la  curatelle  mon* 
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trent  une  différence  grave.  C'est  que  la  tutelle  suppose  ane  ioea- 
paeité  naturelle  et  générale,  une  personnalité  imparfaite  par  le  sexe 
ou  par  Tâge;  la  curatelle,  au  contraire,  ne  suppose  qu^une  inca- 
pacité accidentelle  ou  spéciale  à  certains  actes,  une  personnalité 
capable  en  principe  et  seulement  impuissante  sur  des  points  dé- 
terminés. On  exprime  cette  vérilé  par  l'adage  tutorpenwMS^  curator 
ret  datur^  et  l'influence  en  est  décisive  sur  la  mission  pratique  du 
tuteur  ou  du  curateur. 

Les  Inslilutes  nous  donnent  une  définition  célèbre  de  la  tutelle  : 
Tutelaeêt  vis  ae  potestas^  in eapite  Kfrero,  ad  tuendum  eum  qtdpropter 
œtaiem  se  defendere  nequit,  jure  civile  data  ae  ptrmtssa  (L.  1.  D.  jDe 
tutelis  26-1  —  Inst.  L.  I,  t.  XIII  De  tulelis,  §  I). 

Les  DQOtsvts  acpotestas  ne  font  pas  allusion,  comme  on  l*a  dit,  à 
deux  pouvoirs  distincts,  à  deux  fonctions  du  tuteur  ;  il  n'y  faut  voir 
qu'un  pléonasme,  une  redondance  qui  se  retrouve  ailleurs  dans  les 
textes  du  droit  romain  (L.  16  D.  De  legibus  1-3  —  Inst.  L.  lY,  t.  XT, 
De  interdictts,  §  3). 

En  plaçant  la  tutelle  m  capUe  Ubero,  Justinien  parle-t*il  du 
tuteur  ou  du  pupille?  La  question  parait  oiseuse  au  point  de  vue 
juridique;  car  il  est  certain  que  le  tuteur  doit  être  libre  et  citoyen, 
et  que  le  pupille  doit  être  stujuris;  or,  Tune  ou  l'autre  de  ces  vé- 
rités incontestables  ressort  de  Tune  ou  de  l'autre  explication. 

Quant  à  la  raison  d'ôlre  de  la  tutelle,  si  notre  texte  ne  le  trouve 
que  dans  l'Age,  c'est  qu'au  temps  de  Justidien  la  iutela  propter 
sexum  avait  disparu;  mais  la  jurisprudence  classique  y  soumettait 
l'impubère  jusqu'à  sa  puberté,  la  femme  sut  ;iirâ  jusqu'à  sa  mort 
ou  sa  chute  in  poiestatem  vel  in  manum. 

En  disant  en&n  que  la  tutelle  est  jure  ctcri/i  data  ae  permissa^ 
Justinien  n'entend  pas  contester  la  convenance  naturelle  de  cette 
institution,  du  moins  à  Végard  de  l'impubère.  Elle  est  seulement 
de  droit  civil  par  opposition  au  droit  prétorien,  puisqu'elle  a  sa 
source  dans  les  lois,  les  sénalus-consultes  et  la  coutume;  elle  est 
aussi  de  droit  civil  par  opposition  au  droit  des  gens,  puisqu'elle 
exige  la  qualité  de  citoyen  tout  à  la  fois  dans  le  tuteur  qui  l'exerce 
et  dans  l'incapable  qui  la  subit  (1)  {Gaius,  1, 189). 

Cette  définition  de  la  tutelle,  si  ce  n'est  en  quelques  points 
qui  se  révéleront  d'eux-mêmes,  n'a  rien  d'inapplicable  à  la  cura- 

(1)  Par  exception  cependant,  un  Latin  Jnnien  pouyait,  foit  6tre  intesU  de  la 
tutelle,  aoit  y  6tre  soamis  (Gains  I,  1<}7.  F.  V,  §  1^3). 
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telle;  dans  la  théorie  et  la  pratique  romaines,  tuteurs  et  carateurs 
sont  frères,  in  pauemîmis  distant  curatores  à  tutoribui  (L,  13  pr.  D, 
De  excmationibui  27-1). 


CHAPITRE  X 

TUTELLE   DES  IMPUBÈRES. 

{ïn»u  I,  t.  xui  à  xxn.) 

La  délation  de  la  tutelle,  la  mission  qu'elle  donne,  la  manière 
dont  elle  prend  fin,  toilà  trois  grandes  questions  à  résoudre. 

PREMIÈRE  SECTION 

DfiSIGNAnON  DD  TUTBUE  (IflSt.  t.   XIII  à  XX}. 

Le  choix  du  tuteur  peut  émaner  d'un  testateur,  de  la  loi  ou  du 
magistrat  ;  on  distingue  donc,  en  suivant  une  classification  qui» 
sans  être  la  seule,  semble  prépondérante,  trois  espèces  de  tutelle  : 
testamentaire^  légitime^  Atilienne;  les  deux  premières  sontles  plus  an- 
ciennes. En  principe,  elles  se  défèrent  dans  l'ordre  oii  je  les  ai  citées; 
mais  on  verra  que  cette  règle  n'est  point  absolue  (Crams,  I,  188). 

§1 
Tutelle  testamentaire. 

La  tutelle  testamentaire  peut  être  qualifiée  de  parfaite  ou  d'im* 
parfaite,  selon  qu'elle  se  passe  ou  qu'elle  a  besoin  d'une  interven- 
tion de  l'autorité  publique. 

Tat«u«  tMt«mentair«  parfaite.  —  L'idée  mère,  d'où  sortiront 
toutes  les  conséquences  de  détail,  c'est  que  cette  tutelle  est  un 
acte  de  puissance  paternelle  dans  le  fond,  et  dans  la  forme  un  acte 
testamentaire. 

1*  C'est  un  acte  de  puissance  paternelle  dans  le  fond.  Qu  i  peut 
donc  nommer  un  tuteur  par  testament?  Seul  est  investi  de  ce 
droit  le  paterfamiUas;  en  sont  exclus  les  femmes^  l'bomme  sans 
enfants,  et  celui  qui  n'aurait  que  des  enfants  per  feminas  ou  nés  ex 
concubinatu. 

A  qui  le  père  de  faoûUe  peut-il  donner  un  tel  tuteur  ?  A  ceux-là 
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seulement  qui  ont  droit  de  lai  succéder  ab  ùUetiato  en  qualité 
d'héritiers  siens,  c'est-à-dire  aaïc  enfants  ou  descendants,  de  son 
sangouadoptîfs,  que  son  décès  rend  sui  furis,  ou  rendrait  tels  s'ils 
étaient  déjà  nés  au  Heu  de  n*élre  que  conçus.  Lorsque  le  testateot 
en  laisse  plusieurs  dans  ces  conditions,  il  a  pu  nommer  i  tous  las 
mêmes  tuteurs,  ou  leur  attribuer  des  tuteurs  distincts,  ou  bien  en 
nommer  aux  uns  et  point  aux  autres;  sa  volonté  s'interprète  d'après 
les  circonstances  ou  d'après  ses  expressions.  Eofln  le  tuteur  est  va« 
lablement  donné  par  le  père  à  ceux  mêmes  de  ses  enfants  qu'il 
exhérède  ;  il  faut  en  conclure  que  son  droit  de  nommer  un  tuteur 
ne  dérive  pas  de  son  droit  de  disposition  sur  ses  biens  {Inst.  L.  I, 
t.  XIll,  De  tutelà,  §  3-4.  — L.  I,  t.  XIY,  Qui  tesiamento  tulores  dari 
possunt,  §  5.  —  L.  4,  D.  J)é  test.  tut.  26-2). 

2^  Cest  un  acte  testamentaire  dam  la  forme.  Le  choix  du  père 
ne  peut  donc  porter  que  sur  un  tuteur  qui  ait  avec  lui  la  fœtw 
testamenii,  c'est-à-dire  la  capacité  d'être  institué  héritier  dans  son 
testament;  toute  autre  désignation  serait  nulle.  On  verra  plus  tard 
quelles  personnes  jouissent  ou  non  'de  la  testamenti  faetio.  Notons 
seulement  qu'en  vertu  de  cette  règle,  les  Latins  juniens  et  cer- 
tains êtres  purement  juridiques  seraient  aptes  à  la  tutelle  testa- 
mentaire, et  qu'on  les  en  a  néanmoins  écartés  ;  il  en  est  de  même 
des  femmes  que  leur  sexe  écarte  des  mtinem  virilia.  Quant  aux  fous, 
interdits,  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  captifs,  ils  sont  régulière* 
ment  nommés,  sauf  à  n'entrer  en  fonctions  qu'après  la  cessation 
deTobstacle;  telle  est  du  moins  la  pure  doctrine  romaine  {Inst. 
L.  1,  t.  XIV,  Qui  test,  tutores,  §  2), 

Par  application  du  principe,  la  tutelle  ekt  accessible  au  fils  de 
famille;  elle  Test  môme  à  l'esclave,  pourvu  qu'il  devienne  libre  et 
citoyen;  de  là  naît  une  distinction.  Le  père  de  famille  qui  donne 
la  tutelle  à  son  esclave,  servus  proprius^  doit  lui  laisser  expressé- 
ment la  liberté  dans  le  droit  classique;  sous  Justinien,  l'intention 
d'aCTranchir  résulte,  en  général,  de  la  nomination  à  la  tutelle  ;  mais 
le  moindre  doute  sur  ce  point  essentiel  entraînerait  la  nullité,  no- 
tamment si  l'esclave  était  appelé  à  la  tutelle  par  un  maître  qui  le 
croyait  libre,  ou  sous  la  condition  quum  libef  erit.  Au  contraire, 
cette  même  condition  doit  être  formellement  exprimée,  lorsqu'on 
veut  choisir  pour  tuteur  un  serves  alienus;  atitremetit  la  désignation 
serait  annulée  par  Justinien,  plus  sévère  que  les  jurisconsultes, 
dont  l'indulgence  voyait  dans  ce  cas  un  ftdéicommîs  de   liberté 
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(L.iO,  §  4,  D.  De  test,  tutelâ  26-2.  —  In$t.  L.  I,  t.  XIV,  Qui  te$t.  tu- 
tores,  §  i.  —  L.  10  C.  />e  fideic.  libert.  7-4). 

La  dûtio  iutoiis,  partie  intégrante  du  tesUment,  ou  depuis 
Auguste  d'un  codicille  confirmé  par  testament,  subit  le  principe  que 
toutes  les  dispositions  testamentaires  sont  liées  an  sort  de  l'insti- 
tution d'héritier.  Dès  lors  elle  tombe,  si  le  testament  est  frappé 
d'une  des  causes  d'inefficacité  qui  le  rendent  mjustum,  ruptum, 
ùritum,  deitùutum,  inoffictosum,  d'après  les  règles  qu'il  faudra 
développer  ailleurs. 

Du  reste,  quoique  confondue  dans  l'ensemble  du  testament,  la 
nomination  du  tuteur  a  des  formes  spéciales;  elle  doit  se  faire: 
!•  pour  l'ensemble  de  la  tutelle^  non  pour  certains  actes  seule- 
ment, jo^sona?,  non  causx  velrei  da/wr  ;  2*  sans  laisser  de  doute 
sur  l'individualité  du  tuteur,  nominatim;  S"*  dans  la  forme  impé- 
rative  du  legs  per  vtndicationem  {Gains,  I,  149.  —  Ulpien,  R. 
t.  XI,  §  14.  —  Inst.,  L.  I,  t.  XIV,  Qui  testamento  tutores,  §  4). 

La  daiio  tuiorù  est,  en  effet,  comparable  à  un  legs.  Elle  s'en 
rapproche  par  ce  caractère,  qu'elle  supporte  toute  condition  ou 
terme  suspensif  ou  résolutoire,  contrairement  aux  deux  autres 
.espèces  de  tutelle,  qui  sont  de  leur  nature  pures  et  simples.  Elle 
s'en  éloigne  par  ce  fait  que  le  legs  est  un  retranchement  de  l'héré- 
dité, delibatio  hereditaits;  aussi  l'héritier  institué  ne  peut-il  être  lé- 
gataire, tandis  qu'il  peut  être  tuteur  testamentaire  ;  de  plus,  la 
datio  tutoris,  à  la  différence  du  legs,  a  toujours  pu  précéder  vala- 
blement l'institution  d'héritier  dans  le  texte  du  testament  (/m/., 
L.  II,  t.  XX,  De  kgalîs,  §  34). 

TatcU«  testamcMtaire  imparfaite.  —  La  nomination  de  (uteur, 
faite  en  dehors  de  ces  règles,  était  nulle  à  l'origine.  On  en  vint 
pourtant  à  comprendre  que  la  garantie  du  choix  était  plutôt  dans 
l'affection  de  son  auteur  que  dans  la  puissance  paternelle  et  dans 
la  forme  de  l'acte.  De  là  trois  hypothèses  de  tutelle  testamentaire, 
plus  ou  moins  imparfaite. 

1»  Le  magistrat  confirme  sans  enquête,  stne  inquisittone,  le  tuteur 
irrégulièrement  nommé  par  le  père  légitime;  la  nomination 
émanée  du  père  naturel  est  confirmée  sans  enquête  ou  sur  enquête, 
selon  qu'il  a  laissé  quelque  chose  ou  n'a  rien  laissé  à  l'enfant 
(L.  1,  §  2,  L.  7,  L.  8  ;  D.  De  confir.  tutore  26-3.  —Jnst.,  L.  I,  t  VIII, 
XIU,  De  tutelii,  §  5). 
3«  Le  choix  de  la  mère  n'est  confirmé  qu'en  supposant  l'enfant 
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institué  par  elle»  et  toujours  sur  enquête  (L.  4,  D.  Dt  test.  tut. 
86-2); 

S""  Le  choix  de  Tétranger  n'est  confirmé  que  sur  coquète,  ann 
inquùitîonej  et  Traisemblablement  pour  les  seuls  biens  laissés  par 
le  testateur  an  pupille  (L.  4,  D.  De  confir.  iutore  26-3). 

Dans  tous  ces  cas,  la  tutelle  bien  que  confirmée  par  le  magis- 
trat n'en  reste  pas  moins  une  tutelle  testamentaire,  par  son  carac* 
tère  et  par  ses  effets. 

I  11 
TateUe  légitime. 

Il  7  a  tutelle  légitime  lorsqu'à  défaut  d'une  disposition  testa- 
mentaire sur  ce  point,  la  loi  désigne  elle-même  le  tuteur  d'un  im- 
pubère. Plus  spécialement,  per  eminentiam^  est  légitime  la  tutelle 
qui  dérive  des  Douze  Tables,  directement  {propalâm)  comme  celle 
des  agnats,  ou  indirectement  {per  eonsequeniiom)  comme  celle  des 
patrons  {Ulpien,  R.  t.  XI,  §  3). 

Le  principe  fondamental  de  la  tutelle  légitime,  c'est  qu'elle 
suppose  la  vocation  du  tuteur  à  la  succession  légitime  du. pupille; 
en  d'autres  termes,  elle  se  défère  ordinairement  au  béritiers  pré- 
somptifs de  l'impubère.  Ce  principe  est  juste,  puisqu'il  impose  la 
charge  à  qui  peut  avoir  le  bénéfice,  ubi  sueeessioms  est  emobanen- 
tum^  tbi  et  tutelm  onus  esse  débet;  de  plus,  il  est  habile,  puisque 
l'intérêt  commun  du  pupille  et  du  tuteur  fait  espérer  une  bonne 
gesUon  (/mr.,  L,  I,  t.  XYII,  De  legit.  pair.  tut.  pr.). 

On  dlsUngae  trois  variétés  de  tutelle  légitime. 

Vaielle  légrlila»  4m  agaato.  —  Limpubère  qui  a  besoin  tun 
tuteur  peut  être  un  ingénu  sorti  de  puissance  paterne/le  sans  émancipa" 
tian.  Dans  ce  cas  il  a  conservé  ses  agnats,  et  ia  tutelle  leur  est 
déférée,  d'après  la  proximité  du  degré.  Elle  appartient  donc  au 
plus  proche,  et  s'il  y  en  a  plusieurs  de  même  rang,  ils  la  recueil-» 
leDt  tous  ensemble  (7fis/.,  L.  I,  t.  XVI,  De  capitis  deminuiione^  §  7). 

lA  tuielle  une  fois  ouverte  en  faveur  d'un  degré  d'agnation, 
comment  s'en  opère  la  dévolution  aux  degrés  subséquents  7  Le 
iMBad  de  la  réponse  est  toujours  dans  la  vocation  héréditaire  ;  par 
exemple,  si  l'agnat  déjà  tuteur  tombe  en  captivité,  fait  agréer  une 
excuse,  ou  se  voit  destitué,  il  reste  Théritier  présomptif  du  pupille  ; 
la  tutelle  ne  sera  donc  pas  dévolue  aux  agnats  ultérieurs.  Hais  s'il 
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meurt  ou  perd  l'agnalion  par  eapitis  deminutio^  la  tutelle  passe  avec 
respoirde  la  succession  à  ceux  qui  le  suivent  (L.  1,  §2;  L.  3^ 
S  8,  9,  D.  De  legitimis  tutaribuê  26-4). 

CepeDdant  on  voit  cesser  quelquefois  la  corrélation  entre  la 
charge  de  la  tutelle  et  le.  droit  à  l'hérédité  ;  ainsi  quand  une  femme 
se  trouve  au  plus  proche  degré  d'agnation,  elle  est  héritière 
I  présomptive;  mais  son  sexe  Técarte  de  la  tutelle,  qui  n'appartient 
alors  qu'aux  agnats  m&les  du  même  rang  ou  postérieurs.  Dans  le 
droit  de  Justinien,  il  faut  sans  doute  en  dire  autant  du  mineur 
de  vingt-cinq  ans  {Inst.,  L.  I,  t.  XXV,  De  Exeus.  tut.  vel  curât. ^ 
1 13.  —  L.  I,  §  1,  D.  De  legitimis  tutoribus,  26-4). 

A  défaut  d'agnats,  on  admet  généralement  que  la  loi  des  Douze 
Tables  déférait  la  tutelle  aux  gentiles,  dont  il  sera  traité  sur  la 
matière  des  successions  légitimes.  En  effet,  Us  avaient  la  vocation 
héréditaire,  et  pouvaient  sans  oontredit  exercer  la  caratelle  des 
fous  {Gains,  III,  17  ;  Coll  kg.  Mosaie.,  t.  XVI,  ch.  iv,  §  1,  2). 

Postérieurement  aux  Institule»,  Justinien  établit  un  nouveau 
'Système  successoral,  fondé  sur  la  parenté  naturelle  et  plus  con- 
forme à  nos  idées  modernes  ;  il  remplace  la  succession  des  agnats 
par  la  succession  des  cognats,  et  conséquemment  la  tutelle  des 
agnats  par  la  tutelle  des  cognats.  C'est  encore  l'héritier  présomptif 
de  l'impubère  qui  devient  son  tuteur  ;  cependant,  pour  l'hypothèse 
où  l'impubère  a  son  père,  sa  mère,  et  des.  frères  .pu^sœurs  ger-. 
mains  ou  descendants  d'eux  au  premier  degré,  loua  .conjointement 
appelés  à  sa  succession  légitime,  des  autèura  enseignent,  non  sans 
quelque  vraisemblance,  que  la 'tutelle  appattient  par  préférence 
au  père,  et  subsidiairement  à  la  mère.  Cette  doctrine  ne  s'impose 
pas;  mais  il  eûi  au  moins  certain  que  Justinien  a  levé  l'interdic- 
tion d'exercer  la  tutelle  pour  la  mère  et  Taleule,  qui  ont  la  fa* 
culte  de  l'accepter,  à  la  double  condiiion  qu'elles  ne  se  remarieront 
pas  et  qu'elles  renonceront  au  bénéfice  du  sénatus-consulte  Vel- 
léien  (Nov.  118,  çh.  5.  —  Conf.  C.  C.  art,  390-396  i  402r405). 
.  Tutelle  léifltlmedapatreii  on  d«  Me  JémfkmU.  '^L'impubère  qui 
4X  besoin  éhtn  tuteur  peut  être  un  affraneki.  Il  n'a  ni  père  ni  d'autre 
famille  civile  que  celle  dont  il  «sera  le  fondateur  et  le  chef;  on 
ne  cpnQoit  dont  à  son  égard  ni  la  tutelle  testamentaire,  ni  la 
tutelle  des  agnats^  Par  qui  la  remplace-t-on  }  On  doit  diçtinguer 
entre  les  déditices^  les  Latins*Juntens  et  les  affranchis^citoyens. 

Déditices,  ^Lts  textes  sont  muets  sur  l'affranchi  déditice  ;  mais 
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les  principes  ne  permettent  point  de  lui  appliquer  une  véritable 
tutelle/ puisqu'il  n'a  pas  le  droit  de  cité;  peut-être  le  magistrat 
est-il  appelé  à  régler  en  fait  sa  situation  ;  il  est  d'ailleurs  malaisé 
de  comprendre  qn'Qn  esclave  impubère  ait  pu  subir  une  fiétriasare 
pénale  qui  le  condamne  à  rester  déditice  après  sa  mise  en  liberté. 
Laiins  Juntens.  —  Au  sujet  du  Latin  junien,  fitisOns  une  distino- 
tion  :  doit-il  sa  ùUmitas  à  Taffranchissement  émané  du  maître 
bonitaire  ?  la  tutelle  est  le  loi  du  matlré  quiritaire  ou  de  ses  de»^ 
ceudants,  quoique  non  appelés  à  recueillir  les  biens  de  TaffranchL 
La  latinHas  vient-elle  de  tonte  autre  cause  ?  la  tutelle  appartient^ 

soit  au  manumissorf  soit  à  ses  béritiers,  descendants  ou  autres^. 

On  sait,  en  effet,  que  les  biens  du  Latin  junien  ne  forment  pas 

une  vraie  succession,  mais  retournent  comme  pécule  au  patri- 
moine dupalron,  en  quelques  mains  quMl  soit;  on  peut  dire  ici 
u6i  peeulium^  Un  anus  {Gaius,  1, 167  ;  III,  56  et  s.). 

A/panchis  citoyens.  —  Pour  les  affrancbis  citoyens,  dont  la  classe 
est  seule  connue  au  temps  de  Juslinîeo  coibme  au  temps  de» 
Douze  Tables,  on  applique  par  analogie  la  grande  règle,  posée  pour 
les  agnats,  de  la  corrélation  entre  la  tutelle  et  la  vocation  hérédi- 
taire. La  tutelle  légitime  est  donc  attribuée,  soit  au  patron  lui-même^ 
après  un  affranchissement  entre-vifs^  soit  à  ses  descendants  après- 
un  affranchissement  testamentaire.  S'il  y  a  plusieurs  patrons  ou 
plusieurs  enfants  d'un  patron,  la  tutelle  leur  est  commune  ;  maia- 
]a  mort  ou  Tincapacilé.  d?un  d'entre  eux  ne  fait  pas  monter  se» 
descendants  à  sa  place,  parce  qu'ils  n'acquièrent  encore  aucun  droit 
sur  la  suceessîott  de  l'affranchi.  Le  patron,  en  excluant  ses  enfant» 
de  sa  propre  succession,  ne  leur  enlève  ni  l'hérédilé  ni  partant 
la  tutelle  de  l'affranchi  {Gains,  III,  58.  —  h.  3,  §  5,  7,  8,  D.  /te^  . 
legitimis  luti>ri6us,  26-4). 

'  Par  exception  Ja  patronne  ne  devient  pas  la  tutrice  de  so0 
aflk*anchi,  bien  qu'elle  ait  le  droit  de  lui  succéder  (7/ii^,  L.  I> 
i.  XVII,  De  kgit.  pair.  tut.  pr.  in  fine). 

iVvtelie  a^rètf.évLaMcipfttlon.  --^  L'impubère  qui  a  besoin  cfutt 
tutew*  peut  enfin  être  un  tngénw  sorti  de  la  puissance  paternelle  par- 
émancipation. 

A  l'époque  classique,  la  conséquence  des  formes  de  l'émancîpa* 
titfn  était  bizarre  et  fâcheuse.  Car  l'émancipé  tombait  sous  la  tu- 
telle  dé  Tacquéreùr  du  mancipium  devenu  son  patron  par  la  manu- 
mission,  à  moins  que  le  père  n'eût  exigé  sa  remancîpalion  pour 
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de  patronat.  Aprii 

Ces  difers  tutemi 

it  fmwmripando  oa 

de  rémancipa- 

le  tîlie  de  tntenr  légi- 

rémaiidpaliaD  cal  plus  simple, 

■  pèfe  éfflaiicîpatenr,  ensuite  à 

cooaené  la  différence  des 

IiêsiJne;  ks  deacendanU  ne  sont 

point  aux  fils  du  patron, 

[ecîLiBe.  Les  InsUtntes  expliquent 

r^Mrqner  que  les  fils  du  patron 

:«r  ?«R  à  fca  «rcesaioii  de  l'affianciii,  tandù 

re  /MLiac:3^iâMr  sont  derenos  /are  cwiH,  par 

.cmilA  ^Ln^eel  à  U  soceession de lémaB- 


sm 


La  :zrùe*:i«  «ie>;r«e  par  le  MUfîstr^  est  avjoardliiii  ordinairement 
iee  àtf  tixtea^  tfaii^.  Ma5s  «Ue  dénomination  avait  d'habi- 
»cre  acK  rcor  ks  Rcuuiss  :  le  é^tor  éaiàm  éuit  chez  eux 
I«  aitewr  Vitimanti  rr  et  W  Uxleor  que  noos  renoontrons  maiiile- 
jomt  s^^oMÎail  Jtr.loi^  4  Eofloie,  /fcgo<i-i"a—ff  en  province  (Goius, 

c^»  ^^■■■aa  il  II.  —  L  setnha'e,  an  premier  abord,  que  la  tutelle 
^>^<^ré«  par  ke  ■aaç*atrat  docve  sopposo*  le  défaut  absolu  de  tuteur 
tahtimiMitaire  o«  légitiaae,  soîl  qn'U  n'j  en  ait  jamais  eu,  soit  qu'il 
K>  «A  »^t  pîu^  CTest  là»  sans  doote,  l'application  U  plus  fréquente 

*  c«tt«  tutelle,  et  pe«t-être  la  seule  qu'aient  formellement  prévue 
I»   Uîte^   Un»  il  £ftQt  considérer  que  la  tutelle  légitime,  attribuée 

^^    *-*^  *■*  <l«*«»ii  sacs  difficile  à  résoudra  q«e  celle  de  toToir  si  le  n<>«- 
^JÎT'^  *^  ''■•■■>  *«»Wi  par  b  KoveUe  lia  n'a  pas  en  pour  conséqaenw 

•  •*■  ^^wpMtk»ttèr«e  s«r  U  teteOe  légitime  du  père éminci- 
J*^  Sdedure  de  ses  â«scendents  ;  ropinion  qui  paraît  la  plo* 

qel  se  pronoDce  pour  U  noD  ebrogaUon  de  ces  règles  et 
»•  «X?melXIXteI^I,dee  IneUtiitee.) 
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Taffranchir  lui-mftme  et  se  réserver  les  droits  de  patronat.  Après 
le  manumissor,  la  lalelle  passait  à  ses  eofants.  Ces  divers  tutears 
élaienl  appelés  fiduciaires,  à  raison  de  la  fiducia  de  emaneipando  ou 
de  remaneipando  qui  intervenait  dans  la  cérémonie  de  Témancipa- 
.tion  ;  seul  le  père  avait  reçu  honorig  causa  le  titre  de  tuteur  légi* 
iime  {Gains.  1, 172). 

Dans  la  législation  de  Justinien,  rémancipation  est  plus  simple, 
•«t  la  tutelle  appartient  d'abord  an  père  émancipateur,  ensuite  & 
•ses  enfants.  Seulement  l'empereur  a  conservé  la  différence  des 
«noms;  l'ascendant  est  tuteur  légitime;  les  descendants  ne  sont 
«que  tuteurs  fiduciaires,  inférieurs  sur  ce  point  aux  fils  du  patron, 
qui  recueilleraient  sa  tutelle  légitime.  Les  Institutes  expliquent 
-cette  dissemblance  en  faisant  remarquer  que  les  fils  du  patron 
ont  droit  comme  leur  père  à  la  succession  de  l'affranchi,  tandis 
que  les  descendants  de  Témancipateur  sont  devenus  jure  ctvilif  par 
l'émancipation,  étrangers  à  la  famille  et  à  la  succession  de  l'éman- 
cipé (1)  {hst.,  L.  I,  t.  XYIII,  De  kg.  parent,  tut.  ;  L.  I,  t.  XIX, 
De  fiduciaria  tutela). 

§111 
Tatelle  déférée  par  le  magistrat. 

La  tutelle  déférée  par  le  magistrat  est  aujourd'hui  ordinairement 
qualifiée  de  tutelle  dative.  Mais  cette  dénomination  avait  d'habi- 
tude un  autre  sens  pour  les  Romains  ;  le  dutor  dativus  était  chez  eux 
le  tuteur  testamentaire,  et  le  tuteur  que  nous  rencontrons  mainte- 
nant s'appelait  Atilianus  à  Rome,  Juliotùianus  en  province  {Gaius^ 
I,  454;  Vlpien,  R.  t.  XI,  §  14, 18). 

Cm  d'ftppiieAtioM.  —  Il  semble,  au  premier  abord,  que  la  tutelle 
déférée  par  le  magistrat  doive  supposer  le  défaut  absolu  de  tuteur 
testamentaire  ou  légitime,  soit  qu'il  n'y  en  ait  jamais  eu,  soit  qu'il 
n'y  en  ait  plus.  C'est  là,  sans  doute,  l'application  la  plus  fréquente 
de  cette  tutelle,  et  peut-être  la  seule  qu'aient  formellement  prévae 
les  lois.  Mais  il  faut  considérer  que  la  tutelle  légitime,  attribuée 

(1)  Cest  une  question  assez  difficile  à  résoudre  que  celle  de  Miyoir  si  le  nou- 
veau système  successoral  établi  par  la  Noyelle  118  n'a  pas  eu  pour  conséquence 
d'abroger  toutes  les  règles  particulières  sur  la  tutelle  légitime  du  père  émand- 
j»ateur  et  sur  la  tutelle  fiduciaire  de  ses  descendants  ;  Topinion  qui  parait  la  plus 
Traisemblable  est  celle  qui  se  prononce  pour  la  non  abrogation  de  ces  règles  et 
pour  le  maintien  des  titres  XVni  et  XIX  du  L.  I,  des  Institutes.) 
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sans  Dul  examen  de  Tapiitude  individaelle  du  ialeor,  n'a  pas  ton- 
jours  inspiré  ni  mérité  grande  confiance.  Les  Douze  Tables  elles* 
mômes  lui  préféraient  la  iutelle  lestamentairey  et  la  jurispradence 
en  Tint  à  l'enfermer  dans  an  cercle  de  plos  en  plus  élroiL  De  là 
deux  règles  :  i*  s'il  n'y  a  pas  de  tuteur  testamentaire,  et  qu'on 
n'en  puisse  espérer  aucun,  la  tutelle  légitime  primera  la  tutelle 
Atilienne  ;  c'est  ce  qui  arrive  quand  le  père  de  famille  n'a  pas  testé, 
ou  qu'il  n'a  pas  nommé  le  tutear  dans  son  testament,  ou  que  le 
tuteur  a  perdu  la  tuleUe  avant  la  puberté  du  pupille,  pour  cause 
de  mort,  d'incapacité,  d'échéance  d'une  modalité  résolutoire,  etc.  ; 
2*  Quand  il  n'y  a  pas  actuellement  de  tuteur  testamentaire,  mais 
qo'on  peut  en  espérer  un,  la  tutelle  légitime  est  écartée  et  rem- 
placée par  la  tutelle  AiiJienne;  c'est  ce  qui  arrive  quand  la  tutelle 
lestamen  taire  dépend  d'une  modalité  suspensive  encore  inaccom- 
plie, ou  que  le  tuteur  est  fou,  captif,  et,  depuis  Justinien,  mineur 
de  vingt-cinq  ans.  Le  Sénat  alla  même  jusqu'à  sacrifier  la  tutelle  lé- 
gitime à  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat,  dans  le  cas  d'excuse 
définitive  et  de  destitution  du  tuteur  testamentaire  [Gaws^  I,  182  ; 
Insl.  L.  1,  t.  XX,  De  Atiliano  ttUore  §  1,  2.) 

Les  amis  et  parents  de  l'impubère  eurent  de  bonne  heure  le  droit 
d'appeler  l'attention  des  magistrats  sur  le  besoin  qu'il  pouvait  avoir 
d'un  tuteur.  On  en  fit  plus  tard  un  devoir  pour  la  mère  de  l'enfant, 
pour  les  affranchis  de  son  père,  et  finalement  pour  toute  personne 
appelée  à  sa  succession,  sous  peine  d'exclusion  de  celte  hérédité 
(L.  2,  D.  Qui  pétant  tutores  26-6.  —  L.  iO,  G.  De  tegùùnù  heredi» 
frtfs,  6-58.) 

CompétemM.  —  La  faculté  dénommer  un  tuteur,  âatio  tutarù^  ne 
rentre  ni  dans  la  jurisdietio  ni  dans  Yimperiumj  et  n'appartient 
qu'aux  magistrats  qui  l'ont  formellement  reçue  d'un  texte  légis- 
latif (L.  e,  §2,D.De  tutelis  26-1). 

Sous  la  République,  cette  tutelle  fut  organisée  pour  la  première 
fois,  à  Rome,  par  une  très  ancienne  loi  Alilia;  elle  confiait  la  dé- 
signation du  tuteur  à  la  majorité  des  tribuns  réunis  sous  la  prési- 
dence du  préteur  urbain  ;  on  en  place  la  date  entre  l'année  337,  qui 
vit  la  création  du  prs^tor  tarbanus^  et  Tan  557,  qui  présente,  au  dire 
de  Tite-Live,  un  exemple  d'une  tutelle  ainsi  déférée.  Il  devint  plus 
tard  nécessaire  d'organiser  cette  môme  tutelle  dans  les  provinces  ; 
ee  fut  l'œuvre  d'une  loi  Julia  Titia,  rendue  probablement  en 
l'année  723,  sous  le  consulat  d'Octave,  et  qui  attribua  la  nomination^ 
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aux  présidents  oa  gouterneurs  (Tiie-Live»  XXXIX,  9.  — Inst.  L.  U 
U  ZX|  De  Aitliano  tuion  pr.). 

Les  empereurs  modifièrent  ce  système.  A  Rome,  la  da$io  tuiorii 
fat  transférée  par  Glande  aux  consuls,  et  par  Marc-Aurèle  i  un  pré- 
teur spécial  qu'il  institua  sous  le  nom  de  prseior  tutelaris;  mais^ 
depuis  une  époque  asses  indécise,  et  qui  pourrait  bien  remonter 
jusqu'à  Auguste,  le  premier  des  magistrats  de  la  capitale,  te  préfet 
de  la  ville,  assisté  de  dix  sénateurs  et  du  prmtor  tuielaris,  intervenait 
exceptionnellement  et  choisissait  lé  tuteur  pour  cei^lains  impubères 
de  haute  classe,  les  enfants  dés  ilbuiret  et  des  cto-ànrhi.  Dans  les 
provinces,  l'attribution  de  la  loi  Julia  Titia  ne  fut  pas  enlevée  aux 
présidents.  Seulement,  dans  ces  ressorta  désormais  immenses,  leur 
compétence  ne  pouvait  plus  rester  exclusive.  Aussi,  dès  le  troisième 
siècle  de  notre  ère,  les  magistrats  municipaux  qui  n'avaient  aupa- 
ravant d'autre  mission  que  de  proposer  des  choix  an  magistrat  supé* 
rieur,  ju»  nominandi  /tilorem,  forent-ils  investis  d'un  vrai  droit  de 
nomination,  jus  dandi  tutorem;  mais  il  se  restreignait  aux  pupilles 
de  fortune  nulle  ou  très  médiocre,  et  ne  s'exerçait  qhe  sur  l'ordre 
du  gouverneur  (L.  3,  D.  I>e  tutarUna  26-^5)/ 

Justinien  complète  cette  théorie.  Il  conserve  i  Rome,  et  par 
Rome  il  entend  aussi  Gonstantinople,  utrague  Romay  le  double  pou* 
voir  du  préfet  de  la  ville  et  du  préteur,  iecundum  mam  jurùdfc^ 
tionem,  c'est-i-dire  selon  la  distinction  précitée.  Ailleurs  les  magis* 
trats  municipaux,  defemorei  civùatum,  nomment  le  tuteur,  sponta* 
nément  et  sans  l'ordrje  du  président,  àtix  pupilles  dont  la  fortune  ne 
dépasse  pas  cinq  cents  solidi  ou  sous  d'or  (environ  7,500  fr.  de  notre 
monnaie)  ;  le  président  le  nomme  aux  pupilles  pies  riches.  La  dé- 
signation du  tuteur  faite  par  les  magistrats  municipaux  a  lieusana 
enquête  mais  aVec  satisdatia;  la  nomination  qui  ^mane  du  prési- 
dent de  la  province  se  fait  au  contraire  éumtnquùiiiùne^  Huais  sans 
Mtùdado  {Inst.  L.  I,  t.  XX;  De  AtiHano  tutore  §  4-5.  —  L.  30^ 
G.  De  episeopali  audtenU  1-4).  ^ 

La  daiio  tuioris  tient  en  même  temps  de  la  juridiction  gracieuse 
et  de  la  juridiction  contentieuse.  A  la  première  elle  emprunte  deux 
caractères  :  c'est  qu'on  ne  saurait  la  déléguer,  et  qu'elle  peut  avoir 
lieu  même  les  jours  fériés.  Par  deux  autres  câtés  elle  ressemble  k  la 
juridiction  contentieuse;  car  le  magistrat  ne  nomme  valablement 
un  tuteur  qu'i  son  tribunal,  et  n'est  pas  admis  à  se  nommer  lui- 
même.  Enfin  elle  ne  comporte  pas  dé  modalité  expresse;  mais  elle 
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se  troDTe  souTent  affectée  d'un  terme  ou  d'ane  condition  tacite,  par 
exemple,  lorsqu'il  est  pourra  an  remplacement  d'un  Uiteor  iempo- 
rairement  empêché  (L.  6,  §  i,  D.  Ae  Melis  26-1;  L.  1»  |l»B.lte 
e(mfir.  tuiare  26-3  ;  L.  4,  D.  De  tutorUm  26-5). 

DEUXIÈME  SECTION 

roNçnoiis  vu  Turnnu 

Contrairement  au  tuteur  français,  le  tuteur  romain  n'a  pas  le 
soin  de  l'éducation  physique  ou  morale  du  pupUICi  et  ne  lui  prèle 
pas  son  domicile  légal  ;  ses  fonctions  ne  toucheot  pasi  la  personne. 
C'est  le  magistrat  seul  qui,  sur  l'avis  du  tuteur  et  des  parents, 
choisit  le  gardien  de  l'impubère,  en  se  conformant  autant  que  po»- 
sUbJe  aux  dispositions  du  testament  paternel,  s'il  en  existe  (L.  i, }, 
D.  Ubi  pupiUut  27-2,  —  L.  1,  2.  C.  VbipupilL  5-49.  —  Ccnf.  C.  t 
art.  108,  450,  468-) 

Le  rôle  du  tuteur,  ses  obligations,  ses  pouToirs  ne  sont  donc  rela- 
tifs qu'au  patrimoine  du  pupille.  II  est  vrai  qu'on  l'a  yu  interrenir 
dans  l'adrogatim  de  l'enfant  ;  mais  ce  grand  acte  intéresse  autant 
les  biens  que  la  personne.  En  principe,  la  mission  du  tuteur  est  gra- 
tuite ;  elle  commence  au  jour  où  sa  qualité  lui  est  connue,  et  s'il 
propose  une  excuse,  au  jour  du  rejet  déflnitit  de  la  demande  (L.  1, 
§  1,  D.  i?e  admin.  etperie.  tut.  26-7.) 

§1 
Objet  et  étendue  des  foaetlona  du  tuteur. 

Les  fonctions  du  tuteur  se  ramènent  à  deux  obligations  générales, 
qui  engendrent  et  délimitent  ses  pouToirs •  Il  doit,  autant  que  pos- 
sible, conserver  et  augmenter  les  biens  du  pupille. 

ObliffatioB  de  eesseirer.  —  Du  devoir  de  maintenir  intacte  la 
fortune  de  l'impubère,  les  textes  et  le  raisonnement  déduisent  di- 
Terses  conséquences  de  détail  ;  en  Yoici  les  principaux  exemples. 

i""  Sont  absolument  interdits  au  tuteur  les  actes  qui  diminue* 
raient  sans  compensation  le  patrimoine  de  l'enfant:  tels  sont  les 
affranchissements  et  les  donations.  Cependant,  le  tuteur  peut  effec- 
tuer les  affranchissements  dans  les  cas  exceptionnellement  permis 
par  la  loi  iBlia  Sentia  ;  il  peut  aussi  faire  les  donations  qui  rentrent 
dans  la  catégorie  des  présents  d'usage,  des  dons  rémunératoires  ou 
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des  donations  alimentaires  en  faveur  des  proches  parents  du  pupille. 
Quant  aux  actes  juridiques  dans  lesquels  il  est  impossible  de  savoir 
à  priori  s'il  y  a  ou  non  compensation  pour  le  pupille,  comme  la 
transaction j  le  compromis  ou  Vacquiescement  ^  ce  seront  les  circons- 
tances qui,  en  déterminant  Tutilité  ou  le  désavantage  de  ces  actes, 
en  détermineront  par  cela  même  la  validité  ou  la  nullité  (L.  22  ; 
L,  46,  §  7.  D.  De  adm.  et  perte,  lut.  26-7). 

2*  Un  sénatus-consulte,  rendu  sous  Seplime  Sévère,  en  l'an  295 
de  notre  ère,  défendit  aux  tuteurs  d'aliéner  à  titre  onéreux  les  fonds 
de  terre  du  pupille,  situés  à  la  campagne  ou  près  des  villes^  prxdia 
rustica  vel  suburbana.  Cette  règle  étendue  par  Constantin  huxprœdia 
urbana^  ainsi  qu'à  certains  meubles  précieux  dont  il  donna  Ténumé- 
ration,  fut  généralisée  par  Justinien  jusqu'aux  choses  incorporelles 
et  créaucesdu  pupille.  Les  jurisconsultes  y  faisaient  sagement  ren- 
trer les  aliénations  indirectes  ou  partielles,  par  constitution  de  gage, 
hypothèque,  servitude,  etc.  Mais  le  principe  fléchissait  de  plein 
idroit  au  cas  d'aliénation  forcée;  d'autres  fois  le  magistrat  pouvait 
par  un  décret,  après  avis  de  la  famille,  autoriser  la  vente  sur  la 
considération  d'une  nécessité  urgente  ou  d'un  avantage  évident. 

EnOn,  ne  furent  jamais  interdites  les  aliénations  qui  constituent 
plutôt  un  acte  d'administration  que  de  disposition,  c'est-à-dire  qui 
portent  sur  des  objets  susceptibles  de  dépérir,  comme  les  meubles 
improductifs,  les  esclaves  des  villes,  etc.  Le  tuteur  avait  même  le 
devoir  d'y  procéder  et  répondait  d'un  retard  dans  Ja  vente  (L.  1, 
D.  De  rébus  eorum^  27-9.  —  L.  22,  28,  C.  De  admtnù.  et  peric. 
tut.  5-37.)  ^ 

3*  Le  tuteur  est  tenu  de  payer  les  dettes  du  pupille,  certaines  et 
exigibles  ;  quand  il  se  trouve  personnellement  créancier  pour  une 
cause  étrangère  à  la  tutelle,  il  doit  se  payer  lui-môme,  et,  dans 
l'hypothèse  d'intérêts  onéreux,  il  est  réputé  l'avoir  fait.  A  l'inverse, 
le  tuteur  a  l'obligation  de  recouvrer  les  créances  du  pupille,  sous 
peine  de  répondre  des  insolvabilités  survenues  après  les  échéances; 
quand  il  se  trouve  débiteur,  il  est  censé  verser  le  payement  entre  ses 
mains,  ce  qui  transforme  pour  l'avenir  en  dette  de  tutelle  la  somme 
due  à  tout  autre  titre  (L.  9,  §  1,  4;  L.  15,]  D.  De  adm.  et  peric. 
tut.  26-7). 

4*  La  dépense  ordinaire  du  pupille^  ses  frais  d'entretien,  alimenta^ 
et  d'éducation,  disciplina,  doivent,  autant  que  possible,  rester  infé- 
rieurs à  ses  revenus.  Dans  l'usage^  c'est  le  préteur  ou  le  président 
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de  province  qui  en  fixe  approximalivemenl  le  chiffre,  el  le  tatenr 
doit  remettre  les  sommes  ainsi  déterminées  à  la  personne  chargée 
de  la  garde  du  pupille.  Mais  son  avis  est  indispensable  au  magistrat; 
si  donc  il  ne  se  présente  pas  pour  donner  les  renseignements  nécev 
•sairesy  et  que  son  absence  soit  frauduleuse,  le  pupille  est  envoyé  en 
possession  des  biens  du  tuteur,  avec  un  curateur  chargé  de  vendre 
ceux  qui  dépériraient.  S'il  déclare  mensongèrement  que  le  pupille 
n'a  rien,  on  le  renvoie  au  préfet  de  la  ville  pour  subir  une  peine  que 
nous  ignorons,  et,  de  plus,  il  payera  Tinlérêt  légal  des  sommes 
qu'il  voulait  dissimuler  (Inst.  L.  I,  t.  XXYI,  De  suspectù  UUorù 
*«,  8  9,  lOV 

•iiiif»tioa  &*m,ugm^mUw.  -*-  Le  tuteur  a  mission  de  développer 
la  fortune  du  pupille  :  de  là  dérivent  plusieurs  conséquences  prati- 
ques. 

1*  n  doit  donc  faire  tous  les  actes  d'administration  qui  tendent  à 
rendre  les  biens  productifs,  notamment  faire  les  réparations  néces- 
saires ou  utiles,  s'occuper  de  leur  culture  ou  les  donner  à  bail, 
suivant  leur  destination. 

2*  II  est  chargé  de  veiller  à  Tacception  des  successions  avanta- 
geuses, des  legs,  des  donations  entre-vifs  ou  mords  causât  ainsi  qu'à 
l'exécution  des  modi  ou  conditions  qui  peuvent  y  6tre  apposés  (L.  U, 
D.  De  adm.  et  perte,  tut.  26-7). 

3*  Il  n'a  pas  le  droit  de  retenir  inutiles  entre  ses  mains  les  som- 
mes par  lui  touchées,  argent  comptant  à  son  entrée  en  fonctions,  prix 
des  biens  vendus,  créances  réalisées,  libéralités  recueillies,  excédant 
de  revenus.  Son  obligation  est  de  les  déposer  eu  lieu  sûr  et  d'en  faire 
emploi,  dès  qu'elles  atteignent  un  chiffre  fixé  parle  magistrat;  au- 
trement il  en  devrait  lui-même  l'intérêt.  Le  délai  de  placement  est 
de  six  mois  pour  les  valeurs  touchées  au  début  de  ia  tutelle,  et  de 
deux  mois  pour  les  autres  (L.  5,  pr.  ;  L.  7  ;  L.  15,  D.  De  adm.  et  perte, 
tut.  26-7.  Conf.  C.  C.  art.  455,  456}. 

C'est  dans  les  limites  marquées  par  cette  double  obligation  de 
conserver  et  d'augmenter  les  biens  de  l'impubère  que  s'exercent  les 
pouvoirs  du  tuteur.  En  principe,  tout  ce  qu'il  fait  au  delà  de  ces 
bornes  est  nul  et  ne  saurait  lier  le  pupille.  Cette  règle,  acceptable 
pour  les  actes  nettement  interdits  comme  la  donation,  est  de  nature 
à  léser  les  tiers,  quand  il  s'agit  de  transactions,  novations,  aliénations 
ou  tout  autre  fait  équivoque,  tantôt  permis  tantôt  défendu  au  tu- 
teur (L.  22,  D.  De  adm.  etperic.  tut.  26-7). 
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§11 
Mode  d'ezercioe  des  fonctions  du  tatenr. 

Pour  remplir  ses  foncticMiSy  le  tuteur  peut  se  servir  de  deux  pro- 
cédés essentiellement  différenU;  il  peut  en  effet  ou  agir  lui-même 
ou  faire  agir  le  pupille;  dans  le  premier  cas,  il  procède  par  voie  de 
iutebe  ge9tio;d9LnB  le  second/il  agit  par  Yoie  éTauctoritas  {Ulpien^  R. 
t.  XI,  §  25).  Nous  touchons  ici  au  c6té  le  plus  original  de  la  tutelle  ro- 
maioe  qui  se  sépare  profondément  à  ce  point  de  vue  de  la  tutelle 
française  dans  laquelle  on  voit  toujours  le  tuteur  inter.Tenir  en  per- 
sonne, pour  le  compte  du  mineur  (G.  G.  art«  450). 

Tnteto  ffeeiie.  —  La  tutelx  gestio  est  la  conclusion  d'un  acte 
juridique  par  le  tuteur  pour  le  compte  du  pupille  ;  c'est  le  tuteur  qui 
est  alors  partie»  qui  est  l'un  des  auteurs  du  fait,  et  le  pupille  y  reste 
étranger. 

.  Or,  r  un  des  plus  célèbres  principes  du  pur  droit  romain,  c'est 
d'exclure  la  représentation,  c'est-à-dire  de  n'admettre  pas  que  ce 
qui  est  fait  par  une  personne  soit  Jamais  réputé  fait  par  une  [autre» 
Toutes  les  conséquences  actives  ou  passives  de  l'acte  de  gestion  du 
tuteur  s'arrêtent  dope  sur  sa  tète  ;  lui  seul»  par  exemple,  est  créan- 
cier s'il  a  stipulé,  débiteur  s'il  a  promis,  investi  qu  passible  de 
l'action  en  justice  ;  le  tiers  contractant  ne  connaît  que  le  tuteur  et 
n'a  rien  à  voir  avec  le  pupille.  Sans  doute,  il  faudra  bien  que  raifaire 
rejaillisse,  en  définitive,  sur  le  patrimoine  de  l'enfant  puisqu'on  l'a 
réalisée  pour  son  compte  ;  mais  ce  transport  sera  l'objet  d'une  série 
ultérieure  d'opérations,  qui  interviendront  à  la  fin  de  la  tutelle  entre 
le  tuteur  et  le  pupille. 

•  Ce  système  si  différent  de  notre  loi  moderne,  qui  répute  fait  par 
le  pupille  tout  acte  régulier  du  tuteur,  offrait  de  sérieux  inconvé* 
nients.  D'abord,  il  y  avait  complication  dans  ce  double  déplacement 
de  droits  et  de  fonds  ;  ensuite  le  tuteur  et  le  pupille  couraient  les 
dangers  réciproques  de  Tinsolvabilité  de  l'un  ou  de  l'autre.  Aussi  le 
tuteur  romain,  curieuse  remarque,  ne  semble-t-il  pas  avoir  étécour 
traint  de  tout  temps  à  procéder  par  la  iutelœ  gesiio.  Son  refus  d'ad- 
ministrer ne  lui  faisait  encourir  à  l'origine  aucune  responsabilité  ; 
eette  grave  lacune  subsista  peut-être  jusqu'à  la  disparition  de  la  loi 
Atilia  {Inst.  L.  I,  t.  XX.  De  Aliliano  tutore,  §  3). 

Vers  la  fin  du  deuxième  siècle  de  notre  ère,  la  vieille  tbéorie  s'a* 
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méliore  sensiblement.  On  admet  qu'une  fois  le  pupille  arrivé  à  la 
puberté,  c*està  lui-môme  ou  contre  lui-même  que  seront  données 
utihier  toutes  les  actions  proTenues  d'opérations  régulières  en  la 
forme  et  faites  de  bonne  foi  par  le  tuteur,  qui  se  trouve  dessaisi  au 
même  moment.  Si  l'opération  est  entachée  de  dot,  le  tuteur  reste  tenu 
pour  le  tout,  même  après  la  tutelle,  et  le  pupille  ne  peut  être 
poursuivi  que  dans  la  mesure  de  son  enrichissement  (L.  â,  3. 8  D. 
Çuando  ex  facto  tutoris  26-9). 

-  On  peutdonc,  en  résumé,  poser  la  règleqne  le  tuteur  romain  ne  re- 
présente pas  le  pupille  au  moment  du  fait  de  gestion,  mais  que  le  droit 
nouveau  le  considère,  après  la  tutelle,  comme  l'ayant  représenté. 

AnctoritM.  —  VouctoHtat  est  Tacte  du  tuteur  qui  complète  la 
personnalité  imparfaite  du  pupille,  en  l'aidant  à  eohclure  une  opé- 
ration juridique.  Ici  le  pupille,  à  la  différence  du  mineur  français, 
figure  sur  la  scène,  joue  le  rôle  de  partie,  consemt  et  remplit  les 
formalités;  le  tuteur  n'intervient  que' pour  achever  par.  son  auc^ 
toritas  {augeré)  une  capacité  insufOsante  ;  tel  fut  toujours  le  sens  de 
l'adage  tutor  personx  datur* 

L'auctorùas  relève  de  conditions  qui  lui  sont  propres.  C'est  un 
acte  solennel,  c'est-à-dire  soumis  à  des  formes  spéciales.  Elle  exi- 
geait sans  doute  dans  les  premiers  temps  l'emploi  de  paroles  sacra- 
mentelles, et,  si  le  droit  classique  et  Juatinien  ce  connaissent  plus 
cette  rigueur,  toujours  faut-il  qu'elle  soit  pure  et  simple,  sans 
terme  ni  condition,  et  que  le  tuteur  la  fournisse  lui-même  au  mo- 
ment de  l'acte  prxsens  in  ipso  negotio;  donnée  par  avance,  donnée 
après  coup,  donnée  par  lettre  ou  par  messager,  elle  serait  inefficace» 
Vauctoritas  est  donc  plus  qu'une  simple  autorisation,  et  notre  langue 
ne  fournit  pas  de  terme  équivalent  (L.  8.  —  l».  9,  §  5,  6.  —  L.  16, 
D.  De  auctoritate  tutoris,  ^^-^.—Inst.^  L.  I,  t.  XXI.  Deauci.  tut.  §2). 

Quand  le  pupille  agit  tufare  auctore,  les  conséquences  actives  et 
passives  de  l'acte  se  réalisent  dans  sa  personne;  c'est  lui  qui  devient 
créancier  ou  débiteur,  qui  est  investi  on  passible  de  l'action.  Sana 
doute  il  ne  peut  pas,  dès  à  présent,  l'exercer  ou  la  subir  seul  ;  mais 
son  patrimoine  en  est  enrichi  ou  grevé.  De  là  le  brocard  qui  auctor 
est,  se  non  ohligai;  aussi  le  tuteur,  quoique  libre  en  principe  de  re- 
fuser Vauctoritas,  a-t-il  toujours  été  responsable  d'un  refus  intem- 
pestif (L.  n,  D.  De  auet.  tut.,  26-8). 

Du  reste,  si  Vauctoritas  est  fournie  par  dol,  le  pupille  n^est  lié  que 
jusqu'à  concurrence  de  son  enrichissement,  et  le  tuteur  est  tenu 
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pour  le  surplus  (L.  13,  §  7,  D.  De  actioniàus  empti  et  vend.,  19-1). 
ApplIeatloM  d«  l'oKe  et  de  TMire.  —  De  Ces  deuz  fonctions, 

YauctoHlas  est  ia  plus  essentielle  ;  le  tuteur  seul  peut  l'exercer,  Un- 
dis  que  la  faculté  d'administrer  ou  tuielœ  gestio  lui  est  commune 
avec  les  curateurs.  En  règle  générale,  le  tuteur  a  dans  chaque  hy- 
pothèse particulière  le  choix  entre  ces  deux  procédés;  aucun  ne 
lui  est  imposé  (L.  1,  §  3,  D.  De  adm.  et  perte  tut.,  26-7). 

Néanmoins  le  tuteur  doit  forcément  recourir  à  Tintervention  du 
pupille  et  prœslare  auctoritatem  pour  tous  lejs  actes  personnels,  c'est- 
à-dire  de  nature  à  n'être  valablement  conclus  que  par  la  personne  in- 
téressée; telles  sont  les  kgis  actiones  qu'on  rencontrera  plus  tard,  Vm 
jure  cessio  et  la  manumissio  vindiclâ,  la  mancipation,  la  stipulation, 
l'acceplilallon  ,radrogalion  et  l'acceptation  ou  répudiation  d'hérédité. 

A  l'inverse,  le  tuteur  ne  peut  employer  Vauctùritas,  et  la  voie  de 
la  tutelœgestio  lui  est  seule  ouverte,  lorsque  le  pupille  se  trouve  hors 
d'état  de  prendre  part  lui-môme  à  l'acte  juridique.  Tel  est  le  cas  fa- 
cile à  saisir  du  pupille  absent;  tel  est  le  cas  plus  intéressant  du  pu- 
pille encore  tn/atw.  On  entend  par  infantta  la  première  enfance,  qui 
va  jusqu'à  sept  ans  ;  cet  âge  est  incontestable  pour  le  dernier  état  du 
droit,  en  vertu  d'une  constitution  rendue  par  Théodose  et  Valenti- 
nien,  l'an  426  de  notre  ère,  et  la  doctrine  actuellement  prédomi- 
nante le  considère  aussi  comme  certain  pour  le  droit  antérieur.  Or» 
le  pupille  encore  mfam  manque  de  tout  discernement  juridique;  il 
n'a  pas  même  le  commencement  de  capacité  que  devrait  achever 
Vauctùritca  ;  \siiutelœ  gestio  esidonc  indispensable  dans  cette  première 
période  de  la  tutelle  (L.  14,  D.  DeeponsalUtà,  23-1.  —  L.  70,  D.  De 
verb.  oblig.,  45-1.  —  L.  18,  G.  De  jure  delib.,  6  30). 

Là  prend  naissance  une  difûculté.  Il  pouvait  arriver  que  Yaucto- 
Hlas et  latutelsB  gestio  fussent  l'une  et  l'autre  impraticables;  par 
exemple,  il  s'agissait  d'un  acte  personnel,  et  le  pupille  était  absent 
ou  infans.  Les  principes  généraux  offraient  souvent  alors  des  moyens 
indirects  de  suppléer  à  l'intervention  de  l'enfant;  ainsi  le  tuteur 
remplaçait  Vin  jure  cessio  et  la  mancipation  impossibles  par  un  autre 
mode  d'acquérir,  tel  que  la  tradition  ou  l'usucapion;  la  stipulation 
légalement  inaccessible  à  Vmfans,  on  chargeait  son  esclave  de  la 
faire^et  le  résultat  était  le  même.  À  l'égard  de  l'adition  d'hérédité» 
on  prit  des  mesures  spéciales.  Là  succession  laissée  à  Vinfans  par 
son  pater  lui  appartenait  de  plein  droit,  en  sa  qualité  de  suus  hères, 
sans  aucune  formalité  d'acquisition  ;  son  Age  ne  pouvait  donc  être 
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uoe  gêoe.  MaiS;  quand  la  succession  lui  advenait  d'an  autre  que  le 
paier^  son  acceptation  était  nécessaire;  pour  la  réaliser,  s*il  n'était 
pas  en  étal  d'articuler»  on  lui  Taisait  briser  un  objet  fragile  de  l'hé- 
rédilé,  acte  de  maître  qui  constituait  une  adition  tacite  pro  herede 
gerendo;  s'il  était  en  état  d'articuler,  on  l'admettait  à  l'aditlon  ver- 
bale, tutore  auctore,  par  dérogation  à  la  règle  que  Vaucforùas  est  im- 
possible durant  Vinfantia.  Enfin  Tbéodose  et  Yalentinien,  dans  la 
constitution  déjà  signalée,  cbargèrent  tout  simplement  le  tuteur 
d'accepter  l'hérédité  au  nom  et  pour  le  compte  du  pupille  encore 
infans  (L-  18,  G.  De  jure  detiberandi,  6-30). 

Il  est  d'autres  cas  où  l'intérôt  personnel  du  tuteur  fait  obstacle  à 
rinterposîtion  de  Vauctoritas.  En  effet,  Mor  in  rem  suam  atêctorfieri 
non  poiest;  cette  maxime  souvent  mal  comprise  ne  signifie  pas  que 
Je  iuieur  ne  puisse  jamais  prsestare  awtorùatem  pour  des  actes  qui 
l'intéressent,  puisqu'il  lui  est  formellement  permis  d'habiliter  le 
pupille  à  l'adition  d'une  hérédité  dont  lui-même,  tuteur,  se  trouve 
créancier.  Mais,  dans  toute  affaire,  soit  contrat,  soit  procès,  où  le 
tuteur  joue  individuellement,  velper  subjectas  sibi  personas^  un  rôle 
opposé  à  celui  du  pupille,  il  ne  peut  lui  fournir  son  auctoritas;  au- 
trement il  passerait  en  quelque  sorte  l'acte  avec  lui-môme.  Dans 
l'ancien  droit,  le  magistrat  nommait  alors  au  pupille  un  tuteur  spé- 
cial à  l'eiTet  de  l'autoriser;  ce  tutor  prœtorius  se  maintient  en  quel- 
ques hypothèses  au  temps  classique  ;  Justinien  lui  substitue  un  eu* 
rateur  {Inst.  L.  I,  t.  XXI.  De  aucioritate  tutoris^  §  3). 

I^ispeiise  ém  l'un*  et  de  l'mvtre.  —  Supposons  enfin  que  le  pu- 
pille agisse  seul,  sans  intervention  de  iutulce  gestio  ni.&auctorUcu.  Il 
est  indispensable  alors  de  déterminer  exactement  sa  capacité. 

Tout  d'abord  il  faut  écarter  le  pupille  infans  ;  absolument  incapa- 
ble, ce  qu'il  fait  seul  est  et  demeure  nul  [InsL  L.  III,  t.  XiX,  De  mth 
tHiius  sttpui.,  §  iO). 

Pour  Je  pupille  sorti  de  VinfanltOy  le  droit  est  clair  depuis  l'époque 
classique,  et  se  ramène  à  deux  grandes  règles  : 

Première  règle.  —  Le  pupille  peut  faire  seul  sa  condition  meil- 
leure, et  ne  peut  la  faire  pire  qu'avec  Yauetùritas  du  tuteur  ;;)/actitï 
meliorem  suam  condilionem  licere  eisfaeere  sine  tuions  auctoritate^  de^ 
teriorem  verà  non  aliter  quàm  tutore  auctore  {Inst.  L.  I,  t.  XXI,  De 
auct.  tutorispr.).  Le  tuteur  ne  doit,  au  reste,  lui  fournir  son  aueto- 
riias  qu'en  vue  d'actes  ftvantageux.  Ces  deux  propositions,  contra- 
dictoires en  apparence,,  se  concilient  au  moyen  d'une  observation 
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bien  simple.  Faire  sa  condition  meilleure,  c*est  acquérir,  soit  un 
droit  réel  ou  de  créance,  soit  la  possession,  ou  se  libérer  d'une 
dette  ;  faire  sa  condition  pire,  c'est  perdre  son  droit  par  aliénation 
ou  par  extinction,  ou  s'obliger.  Le  sens  de  ces  expressions  est  donc 
technique,  et  revient  à  dire  que  le  pupille  majeur  de  sept  ans  peut 
acquérir  seul  ;  mais  il  lui  faut  pour  aliéner  ou  s'obliger  Vaucturiios 
du  tuteur,  qui  ne  doit,  d'ailleurs,  la  fournir  qu'à  bon  escient  et  dans 
l'intérêt  de  l'enfant.  L'application  de  cette  règle  ne  souffre  aucune 
difficulté  quand  il  s'agit  d'actes  simples  produisant  exclusivement 
l'un  des  deux  résultats  que  nous  venons  de  signaler.  Lorsq^ue  Topé* 
ration  rend  uniquement  la  condition  du  pupille  meilleure,  comme 
une  promesse  qu'il  reçoit,  une  mancipation  gratuite  dont  il  bénéficie, 
une  remise  de  dette  qui  lui  est  accordée,  l'acte  est  incontestable- 
ment valable  lorsqu'il  est  accompli  sine  iutorit  auctoritale.  A  l'in- 
verse, lorsque  l'opération  rend  uniquement  sa  condition   pire 
comme  une  promesse,  remise  de  dette  ou  mancipation  gratuite  de 
sa  part,  l'acte  est  nul  sans  conteste,  s'il  n'a  pas  été  fait  tutore  auetore. 
Mais,  il  y  a  des  faits  complexes  qui  rendent  tout  ensemble  meil* 
leure  et  pire  la  condition  du  pupille  ;  tel  est  le  paiement  qui  dé- 
truit sa  créance  en  lui  procurant  la  chose  due  ou  qui  le  libère  de  sa 
dette  en  le  privant  de  ce  qu'il  livre  ;  tels  sont  les  cojtitrats  synallag- 
matiques,  vente,  louage,  société  qui  le  rendent  à  la  fois  créancier  et 
débiteur.  Rigoureusement,  la  I(}gique  voudrait  que  l'acte  fût  décom- 
posé, tenu  pour  valable  en  tant  qu'il  améliore  la  condition  du  pu- 
pille, tenu  pour  nul  en  tant  qu'il  l'empire  {/nst.  L.  I,  t.  XXf,  De 
ûuct.  tutorû  pr.  in  fine);  un  tel  résultat  eût  été  inique,  aussi  faut-il 
le  tempérer  par  une  autre  règle  que  commande  l'équité. 

Seconde  règle.  *-  Le  pupille  n'est  pas  admis  à  s'enrichir  aux  dé- 
pens d'autrui.  Donc  chaque  fois  qu'il  aura  fait  sa  condition  pire  sans 
Vauctoritas  de  son  tuteur,  il  n'en  sera  pas  moins  passible  d'une  ac- 
tion jusqu'à  concurrence  de  l'enrichissement  que  son  acte  lui  aura 
procuré.  Ainsi,  reçoit-il  paiement  de  l'un  de  ses  débiteurs  sine  tuCo- 
ris  auctoritate^  le  débiteur  sera  libéré,  jusqu'à  conenrrence  du  pro- 
fit  que  le  pupille  aura  retiré  de  la  chose  payée.  De  môme,  figure- 
l-il  sans  auctorito  dans  lin  contrat  synallagma tique,  il  sera  libre  de 
mainleuirle  contrat  ou  de  le  faire  tomber;  mais,  s'il  le  maintient, 
il  sera  tenu  dans  la  mesure  de  l'avantage  qu'il  aura  retiré  du  con- 
trat (L.  5,  pr.  D,  De  auct.  m.  26-8,  —  L.  7,  §  1,  D,  /?e  rescinda 
vend.  18.6,  —  Conf.  C.  C,  art.  1241, 1312). 
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Mais  il  est  bon  de  noter  sans  retard  une  observation  spéciale  à 
Tadition  d'hérédité.  D'après  nos  deux  règles,  Tadilion  faite  sans  atie- 
torùas  par  le  pupille  lui  procurerait  l'actif  de  la  succession;  quant 
au  passif,  c'est-à-dire  aux  dettes  ou  legs,  il  ne  le  supporterait  que 
dans  la  mesure  de  son  enrichissement,  et  s'en  trouverai  t  donc  exempt 
pour  tout  ce  qu'il  aurait  dissipé  sans  profit.  Or  une  telle  conclusion, 
injuste  pour  les  créanciers  héréditaires,  jurerait  de  plus  avec  Tin- 
divisibilité  du  titre  d'héritier:  on  ne  saurait  être  en  môme  temps  in- 
vesti de  l'actif,  libre  du  passif,  et  l'adilion  reste  nécessairement  une 
dans  ses  effets.  On  ne  pouvait  dès  lors  prendre  d'autre  parti  que  de 
l'interdire  absolument  au  pupille  sine  auctoritate.  Il  ne  fait  donc  rien 
de  valable  en  acceptant  ou  répudiant  seul  une  hérédité,  ftlt-elle 
bonne  ;  car  son  âge  le  met  hors  d'état  de  l'apprécier.  La  décision 
est  écrite  aux  Institutes,  qui  ne  distinguent  pas  entre  les  successions 
civiles,  prétoriennes  et  fidéi-commissaires  [Insi.  L.  I,  t.  XXI,  De  auct, 
lut.  §  i).    •     • 

Impubère  alienijuris.  —  Cette  série  de  principes  sur  les  actes  du 
pupille  n'est  pas  applicable  à  l'impubère  en  puissance  paternelle. 
Car  il  existe  entre  eux  cette  différence  capitale,  que  le  pupille  est 
doué  d'un  patrimoine,  et  qu'en  droit  pur,  l'enfant  de  famille  n'en 
a  pas;  l'intérêt  de  ses  biens  réclamait  pour  le  premier  une  capacité 
moins  nécessaire  au  second.  Aussi  l'impubère  en  puissance,  une 
fois  sorti  de  Vinfantia,  peut-il  rendre  seul  sa  condition  meilleure  et 
faire  des  acquisitions  qui  profiteront  à  son  père;  mais  il  ne  peut 
rendre  sa  condition  pire,  môme  pâtre  auctore;  la  loi  romaine  ne 
connaît  pas  de  patris  auctoritas.  On  n'excepte  de  cette  règle  que 
radition  d'hérédité;  le  pater  d'un  impubère  institué  est  admis  à 
lui  donner  ordre  de  se  porter  héritier,  dès  qu'il  a  l'âge  de  la  pa- 
role; Théodose  et  Yalentinien  autorisent  plus  tard  le  père,  en 
môme  temps  que  le  tuleur,  à  faire  adition  pour  le  compte  de  l'im- 
pubère mfans  (L.  8,§iyD.  De  acq.  vel  om.  hered.  29-2.  —  Inst.^ 
L.  m,  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  10,  in  fine.  —  L.  18,  C.  De  jure  delî- 
berandi,  6-30). 

TROISIEME   SECTION 

FIN   DE  LA  TUTELLB. 

Parmi  les  causes  qui  mettent  fin  à  la  tutelle,  les  unes  viennent 
de  la  personne  du  pupille,  ex  parte  pupilli^  les  autres  de  la  personne 
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du  tuteur,  ex  parte  tuiaris.  Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  plus  de 
tuteur;  dans  le  second  cas,  le  tuteur  est  simplement  remplacé. 

§  I 
Modes  d^extlnotâoiu 

La  tutelle  prend  fin  ex  parte  pupilli  de  trois  manières  :  i^  par 
la  mort  du  pupille  ;  2^  par  sa  puberté  ;  3*  par  toute  capttis  deminutio 
ou  changement  qui  Tient  l'atteindre  dans  son  ztatus  familiss^  civi-- 
tatit  ou  Ubertatis;  car  l'adrogation,  en  Tintroduisant  dans  une  nou- 
velle famille,  le  rend  alieni  jurit^  et  la  perte,  soit  de  la  cité,  soit  de 
la  liberté,  lui  enlève  toute  aptitude  à  la  tutelle.  Du  reste,  la  trans- 
formation en  esclave  ou  en  pérégrin  est  assez  difficile  à  comprendre 
et  d'application  bien  rare  pour  un  pupille,  que  sa  jeunesse  met  gé- 
néralement à  l'abri  de  condamnations  pénales  {In$t.  L,  I,  t.  XXII, 
Quiiui  modis  tutela  finitur,  §  1). 

La  tutelle  prend  fin  ex  parte  tutoris  dans  cinq  hypothèses  :  1^  par 
la  mort  du  tuteur  ;  2®  par  sa  capttis  deminutio  maxtma  ou  media^ 
c'est-à-dire  sa  chute  en  esclavage  ou  sa  déchéance  du  droit  de 
cité;  anciennement  et  même  encore  au  temps  des  Institutes,  le 
changement  de  famille  du  tuteur  produisait  le  môme  effet  extinctif 
sur  la  tutelle  légitime  ou  fiduciaire,  en  détruisant  le  rapport  d'a- 
gnation  ou  de  patronat  qui  lui  servait  de  base;  mais,  dès  l'instant 
que  la  législation  des  Novelles  rattache  la  tutelle  légitime  au  lien 
du  sang,  la  minima  capitù  deminutio  perd  toute  infiaence  en  cette 
matière  ;  3®  par  la  survenance  d'une  excuse  dans  le  cours  de  la  tu- 
telle; 4^  par  l'échéance  ou  Taccomplissemeat  de  la  modalité  réso- 
lutoire que  le  testateur  a  pu  apposer  à  la  tutelle  testamentaire  ; 
5''  par  la  destitution  du  tuteur,  remotio  suspecti  tutorts  {Inst,  L.  I, 
t.  XXII,  Quibus  modis  tut.  finitur  §  â-6). 

§11 
Suites  de  l'extinction. 

Après  la  tutelle  terminée,  il  faut  procéder  au  règlement  des 
comptes  entre  le  tuteur  et  le  pupille.  Gomme  la  tutelle  est  dans 
ridée  romaine  un  quasi-contrat  analogue  au  mandat,  les  obliga- 
tions du  tuteur  et  du  pupille  correspondent  à  celles  du  mandataire 
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et  du  maodant  {Inst.  L.  III,  t.  XXVII.  De  oblig,  qwm  examtr.^  §  S). 

Becomn  du  papille  coatoe  le  tutemr.  —  Le  tateur  est  res* 
ponsable  envers  le  papille  de  tout  dommage  qu*il  lui  a  causé, 
soit  par  une  mauvaise  tuuU  gestio  ou  par  une  auctaritas  donnée  à 
contre«iemps,  soit  même  en  s'abstenant  de  Tune  ou  de  l'autre 
pour  des  actes  utiles.  La  responsabilité  du  tuteur  embrasse  non 
seulement  son  dol  et  sa  faute  lourde,  culpa  lata^  xnw  encore  sa 
faute  légère,  culpa  levU.  Cette  faute  légère  s*apprécie-t-elle  tVi  con-- 
creto  ou  bien  in  abstracto  ?  £n  d'autres  termes,  le  tuteur  ne  devra- 
t-il  réparation  que  des  négligences  dpnt  il  se  serait  gardé  pour 
ses  propres  affaires,  ou  même  aussi  des  omissions  qui  lai  sont 
Idabiiuelles  dans  la  gestion  de  ses  intérêts  et  qu'eût  évitées  un  ad- 
ministrateur attentif?  De  ces  deux  doctrines  qui  trouvent  un  égal 
appui  dans  les  textes,  la  seconde  a  pour  elle  un  air  plus  frappant 
de  mérité  ;  car  elle  s'accorde  mieux  avec  la  rigidité  de  ces  mosort 
romaines  qui  élevaient  la  tutelle  au  premier  rang  des  plus  sacrés 
devoirs,  avant  Thospilalilé,  avant  la  clientèle,  avant  la  parenté 
(L.  1,  pr.  D.  De  tutelas  et  rationibus  21-3.  —  L«  10;  L.  ^3,  D.  Dead- 
mfnisL  et  perte,  tut,  26-7). 

Le  résultat  pratique  de  la  responsabilité  du  tuteur,  c*est  son 
obligation  de  rendre  compte  des  biens  qu'il  a  reçus  à  l'entrée  en 
charge,  des  acquisitions  survenues  dans  le  cours  de  la  tutelle,  et 
généralement  de  tous  les  actes  quelconques  d*administration.  Ce 
compte  a  son  point  de  départ  dans  l'inventaire  que  le  tuteur  a  dû 
dresser  au  début,  comme  nous  le  verrons,  et  les  principaux  élé- 
ments en  sont  fournis,  sans  préjudice  de  tous  autres  moyens  de 
preuve,  par  les  notes  qu'il  a  dû  rédiger  au  fur  et  à  mesure  de  sa 
gestion.  En  vue  de  la  reddition  de  compte,  le  tuteur  est  tenu  de 
provoquer  la  nomination  d'un  curateur  à  son  ancien  pupille  (L.  5, 
§  5,  7;  L.  33,  %iD.  Deadm.  eCperic.  tut.  â6-7). 

Oes  diverses  obligations  du  tuteur  produisent  deux  actions  ou- 
vertes au  pupille  : 

!<"  Actto  directa  tuielx;  c'est  l'aclion  de  droit  commun,  civile, 
aussi  vieille  que  l'institution  de  la  tutelle  ;  elle  marque  de  la  note 
d'infamie  le  tuteur  qui  s'y  laisse  condamner.  Dès  l'époque  des  ju- 
risconsultes, le  pupille  y  jouit  d'un  privilège  opposable  aux  créan- 
ciers cbirographaires  du  tuteur,  privilegium  inier  personales  actio' 
nés;  Constantin  le  transforme  en  une  hypothèque  tacite  qui  prend 
date  au  jour  de  l'ouverture  de  la  tutelle  (L.  42,  D.  De  adm,  et  pe- 
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rie.  tut,  26-7.  —  L.  22  ;  L.  25,  D.  De  tutelx  et  rat.  27-3.  —  L.  20, 

C.  De  adm.  et  perte,  tut.  5-37). 

Si  le  tuteur  est  un  fils  de  famille,  le  judicium  tutebs  peut  s'in- 
tenter contre  son  père  de  peculio  ou  de  in  rem  versOj  par  l'effel  de 
principes  complexes  qui  seront  expliqués  en  leur  lieu  (L.  2i,  D.  De 
adm.etpefie.tut.^^1). 

2^  Actio  de  rationibm  distrahendis ;  c'est  une  action  exception- 
nelle, civile,  qui  remonte  à  la  loi  des  Douce  Tables;  elle  suppose 
des  comptes  inexacts,  frauduleusement  présentés  par  le  tuteur 
pour  dissimuler  un  détournement  commis  au  préjudice  du  pu- 
pille. Elle  tend  au  double  de  la  valeur  détournée  ;  Tune  des  moitiés 
de  la  condamnation  indemnise  le  pupille,  l'autre  punit  le  tuteur. 
Cette  action  est  donc  mixte,  c'est-à-dire  mélangée  d'un  caractère 
pénal;  tam  rei  quant  pcsnœ  persecutoria ;  aussi  reste-t-elle  person- 
nelle au  tuteur  et  ne  se  donne-t-elle  pas  contre  ses  héritiers,  qui  ne 
sont  passibles  que  du  judicium  tutelœ  pour  la  réparation  due  au 
pupille  (L.  2,  §  2,  D.  De  tutelx  et  raiionibus  27-3). 

Beeoun  dv  tntew  coatre  le  pupille.  —  De  SOn  cAlé,  le  tuteur 
peut  être  créancier.  Le  pupille  doit  lui  rembourser  toutes  les 
avances  qu'il  a  raisonnablement  faites,  le  dédommager  des  pertes 
que  lui  a  causées  la  tutelle,  et  le  décharger  des  obligations  con- 
tractées dans  la  tutelx  gestio  (L.  3,  §  1,  7,  8^  D.  De  contraria  tutelœ 
27-4). 

A  ces  fins,  le  tuteur  est  armé  contre  le  pupille  de  Vactio  contraria 
iutelœ  qui  n'est  d'ailleurs  ni  infamante  ni  privilégiée.  Si  Tactioa 
directe,  née  du  droit  civil,  a  toujours  coexisté  avec  la  tutelle,  Tac- 
tion  contraire,  création  du  préteur,  n'apparaît  qu'au  premier  siècle 
de  notre  ère.  Cette  lacune  tenait  au  double  principe  que  le  pupille 
ne  s'oblige  pas  sans  Vauctoritas  du  tuteur,  et  que  le  tuteur  ne  sau- 
rait la  lui  fournir  valablement  pour  l'obliger  envers  lui-môme.  De 
ce  défaut  d'action,  il  résultait  pour  le  tuteur  qu'on  ne  pouvait  le 
forcer  à  gérer.  La  jurisprudence  prétorienne  n'hésita  pas  à  sacriGer 
ces  subtilités  de  raisonnement  aux  nécessités  de  la  pratique  et  créa 
l'action  contraria  iutelœ.  Celte  innovation  ne  fut  pas  sans  réagir  sur 
Vactio  directa;  car  le  tuteur  n'était  primitivement  responsable  que 
de  sa  mauvaise  gestion  et  de  son  auctoritas  donnée  ou  refusée  hors 
de  propos;  après  l'organisation  de  son  recours  contre  le  pupille , 
il  eut  à  répondre  mAme  de  son  abstention  dans  la  gestio  (L.  i,  pr. 

D.  De  contraria  tutelœ  27-4). 
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CHAPITRE  XI 

TUTELLE  DES  FEMMES  PUBERES. 

Dans  la  période  de  Timpuberté,  la  femme  et  l*bomme  sont  Irai- 
tés  de  môme  par  la  loi  romaine,  qui  lenr  applique  sans  distinction 
les  règles  de  la  puissance  paternelle  on  de  la  tutelle.  Mais  à  la 
puberté,  Tbomme  su»  juris  prend  an  libre  essor  dans  la  Tie  ctrile; 
la  femme  9ui  juris  reste  à  peu  près  ce  qu'elle  était.  Le  yieux  droit 
des  Douze  Tables,  en  effet,  la  retenait  enfermée  dans  une  tutelle 
perpétuelle.  Les  jurisconsultes  classiques  donnent  de  cette  rigueur 
un  semblant  d'explication,  en  lui  attribuant  pour  causes  la  fai- 
blesse ou  la  légèreté  d'esprit  du  sexe,  et  son  ignorance  des  choses 
juridiques  ou  judiciaires,  sexus  infirmttas,  levitas  animi  ignorantta 
rerum  forensium  ;  ce  n'était  là  qu'un  prétexte,  ainsi  que  certains 
d'entre  eux  ont  la  franchise  d'en  convenir  {GaiuSf  1, 190j.  La  tutelle 
des  femmes  pubères  s'organisa,  non  pour  elles,  mais  contre  elles, 
et  sans  doute  par  deux  raisons.  On  ne  voulait  pas  leur  laisser  Tin* 
fluence  qu'elles  auraient  trouvée  dans  une  libre  administration  de 
leurs  fortunes;  et  ces  biens  qui  seraient  sortis  à  la  légère  de  leurs 
mains  inexpérimentées,  on  voulait  les  conserver  aux  parents  civils. 
L'intérêt  social  et  l'intérêt  des  familles,  tel  est  peut-être  le  double 
besoin  qu'on  tenta  de  satisfaire  par  une  institution  trop  conforme 
aux  rudes  idées  de  ce  vieux  temps  pour  séduire  le  nôtre.  La  tutelle 
des  femmes  pubères  ne  fut,  en  réalité,  qu'une  mesure  d'oppression 
(Tite-Live,  L.  XXXIV,  n*  1  et  s.)  (4). 

La  tutelle  des  femmes  pubères  ressemble  h  la  tutelle  des  impu- 
bères dans  ses  traits  principaux;  aussi  n'aurons-nous  qu'à  relever 
Jes  différences  les  plus  saillantes. 

§1 

Désignation  du  tuteur. 

La  tutelle  des  femmes  se  défère  de  la  même  manière  et  dans  le 

(1)  Cest  par  les  mêmes  idées  que  peuvent  s^expliquer  tontes  les  lois  vouSes 
pour  restreindre  la  liberté  ou  la  capacité  des  femmes  telles  que  :  la  loi  Oppia 
sur  le  luxe,  la  loi  Voconla  sur  la  capacité  testamentaire  et  le  sénatus- consulte 
Veiléien  sur  Viniercetsio. 
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môme  ordre  qae  la  tutelle  des  impubères.  Aucune  différence  n'est 
à  signaler  entre  les  deux  pour  la  compétence  et  les  attributions  des 
magistrats  chargés,  le  cas  échéant,  de  faire  la  nomination  {Ulpien, 
R.,  t.  XI,  §  18,  20-24). 

Quant  à  la  tutelle  testamentaire  des  femmes,  elle  est  tantôt  un 
acte  de  puissance  paternelle,  tantôt  un  acte  de  puissance  maritale. 
Le  mari  peut  même,  au  lieu  de  désigner  directement  un  tuteur  à 
sa  femme  m  manu  lui  laisser  le  droit  de  le  choisir.  La  femme  a 
Yoptio  plenOf  quand  le  mari  lui  permet  par  testament  de  changer  de 
tuteur  à  son  gré  ;  Voptio  est  anguita^  si  la  femme  n'a  ht  faculté  de 
changer  qu'un  nombre  de  fois  déterminé;  dans  les  deux  cas,  le  tu- 
teur reçoit  le  nom  de  tutor  opttvtis  {Gaius^  I,  148,  1S0-I54)« 

La  tutelle  légitime  des  femmes  s'attribue  d'après  la  rhgleubisue- 
ceêsionis  emolumentum,  Un  tutela.  Elle  va  donc  aux  plus  proches 
agnats  pour  l'ingénue  non  émancipée,  au  patron  ou  descendants  du 
patron  pour  l'affranchie  ;  sur  la  tête  de  l'ingénue  émancipée,  la  iuleHe 
est  légitinye  pour  l'ascendant  émancipateur,  et  fiduciaire  pour  ceux 
qui  l'exercent  i  son  défaut.  La  tutelle  des  agnats  ou  du  patron  peut 
appartenir  à  des  personnes  frappées  d'une  incapacité  physique, 
comme  les  impubères,  les  muets,  les  sourds.  Ces  incapables  à  laté- 
rite n'auront  qu'un  titre  nominal,  et  le  magistrat  constituera  un 
tutor  ad  hoc  dans  les  affaires  où  Vauctoritas  sera  exigée;  mais  il  res- 
sort néanmoins  de  ce  fait  la  preuve  évidente  que  notre  institution 
a  été  conçue  dans  l'intérêt  du  tuteur,  et  non  de  la  femme,  fin  outre, 
et  par  la  même  raison,  la  tutelle  légitime,  sans  doute  aussi  la  tutelle 
fiduciaire,  peuvent  faire  l'objet  d'une  cession.  Le  cessionnaire,  tutor 
c€$sUiu8j  n'est  d'ailleurs  qu'un  délégué  dont  les  droits  s'éteignent 
avec  ceux  du  cédant,  c'est-à-dire  par  la  mort  ou  toute  capitiê  demi- 
nutio  de  celui-ci;  à  l'inverse,  le  cédant  les  recouvre  par  le  dessaisis- 
sement du  cessionnaire  {Gaius,  I,  168-470.  —  Ulpien,  R.,  t.  XI, 
§20-22). 

§11 
•Bffets  de  oette  tnieUe. 

La  tutelle  des  femmes  pubères  fut  certainement  prise  au  sérieux 
dans  l'origine.  Mais  la  science  actuelle  ne  la  connaît  que  par  les 
textes  du  droit  classique,  où  ses  caractères  primitifs  sont  presque 
effacés.  Telle  que  nous  pouvons  la  décrire,  elle  diffère  profondé- 
ment dans  ses  conséquences  de  la  tutelle  des  impubères. 
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Tandis  que  le  tatear  de  i'impabère  a  les  deux  foACtkN»  de  la 
iutebe  gestio  el  de  VaMtetarùaSy  le  tuteur  de  la  femme  ne  pcocède  ja- 
mais par  la  prc^iière  et  n'exerce  que  la  seconde.  En  d*antres  termes, 
la  femme  pnbère  accomplît  elle-même  tons  les  actes  dela^ie  dnle, 
et  le  tnteor  se  borne  i  donner  son  auctorùas  qoand  est  besoin.  De  là 
résalte  que,  privé  de  toute  administration ,  il  n'a  point  de  comptes  à 
rendre,  et  qu'entre  la  femme  et  son  tuteur  il  n'existe  ancone  action 
de  tutelle;  la  logique  le  dispense  aussi  de  tout  serment,  inrentaire 
ou  caution  {firnUy  1, 191.  —  Ulpien^  E.,  t.  XI,  §  25). 

Son  unique  rftle  d'ouc^or,  dans  quels  cas  le  tuteur  est-il  appelé  à 
le  remplir  ?  Gomme  l'impubère  en  tutelle,  la  femme  peut  faire  seule 
sa  condition  meilleure;  de  plus  que  l'impubère,  elle  peut  aussi, 
dans  certaines  limites,  faire  sa  condition  pire.  L'oiicfortfas  du  tuteur 
ne  lui  est  nécessaire  que  pour  les  actes  les  plus  graves;  tels  sont  : 
l^lesaetiones  legùy  et,  partant,  Tm  jttrtcessio;  2*  TaliénaUnn  des  m 
mancqny  et,  par  suite,  toutes  sortes  d'affranchissements  ;  3*  les  obfi- 
gâtions  ;  V  racceptilation  ;  5*  l'adition  d'hérédité;  6« le  mariage  ;  7*  la 
constitution  de  dot  {Gaius,  II,  85.  —  l/lpien,  B.,  t.  XI,  §  20, 23, 27). 

Cette  auctoritas  ainsi  requise,  le  tuteur  n'était  pas  toujours  libre 
de  /a  refuser;  car  le  préteur  la  lui  imposait  souvent  Dès  lors,  elle 
ne  fut  plus  un  des  éléments  de  la  capacité  de  la  femme,  mais  une 
simple  condition  extérieure,  une  formalité.  Le  tuteur  légitime  con- 
serva seul  une  certaine  indépendance;  héritier  ab  miesiaio  de  la 
femme,  on  ne  le  força  jamais  de  se  dépouiller  lui-même  en  autori- 
sant la  femme  à  tester,  et  ce  n'était  pas  sans  des  motifs  impérieux 
qu'on  exigeait  son  auetoriias  pour  les  oblisalions  et  les  aliénations 
de  re$  mancipi  (fîatus,  1, 190-192). 

§111 
Fin  ée  ottte  taMIe. 

Les  mêmes  causes  en  général  mettent  fin  aux  tutelles  de  la  femme 
et  de  l'impubère.  Toutefois,  il  est  à  noter  que  nul  êge  n'en  libère 
la  femme,  et  que  l'adrogation  lui  fut  longtemps  inaccessible.  En  re» 
Tanche,  elle  seule  devenait  alienijuris  parla  amventio  m  maman, 
et,  dans  le  système  des  lois  caducaires,  une  application  dujtis  Ube» 
rarum  exemptait  de  la  tutelle  du  patron  la  mère  de  quatre  enfants, 
et  de  toute  autre  tutelle  la  mère  de  trois  enfants  (Gaûis,  I,  IM.  — 
Ulj^en,  R.,  t.  XXIX,  §  3). 
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Celte  antique  théorie  ne  pouvait  pas  survivre  aux  conceptions 
étroites  des  premiers  Romains.  Déjà,  signe  irrécusable  de  déca  - 
dence,  la  raillerie  s'y  attaque  au  temps  de  Gicéron  (i).  Auguste  lui 
porte  un  coup  mortel  en  Téteignant  par  une  maternité  triple  ou 
quadruple.  Eafln,  sous  le  règne  de  Claude,  une  lex  Claudia  sup- 
prime la  tutelle  légitime  des  agnats,  et  la  vaine  apparence  qui  per- 
siste dans  les  autres  cas,  illusoire  et  presque  ridicule,  disparaît  sans 
abrogation  formelle  avant  le  triomphe  du  christianisme  {GaiuSj  l, 
157, 171.  —  L.  2,  §  1,  C.  De  kis  qui  veniam  xiatis,  2-45). 


CHAPITRE  XII 

CURATELLE. 
{Inst.  h  t.  XXnL) 

A  la  diversité  d'objets  déjà  signalée  entre  la  tutelle  et  la  curatelle, 
se  rattache  une  différence  dans  les  pouvoirs.  Le  curateur  a  les 
mêmes  fonctions  de  gestio  que  le  tuteur;  mais  Vauctoritas  tutoris 
fait  ici  place  au  consensus  curaioris^  qui  n'a  rien  de  solennel  et  se 
donne  valablement  per  nuncium  ou  per  epùtolam,  avant  ou  après 
l'acte.  En  outre,  la  curatelle  est  presque  toujours  déférée  par  le  ma- 
gistrat, très  rarement  par  la  loi,  jamais  par  testament. 

§1 
Curatelle  des  fous,  prodigues  et  faibles  d'esprit. 

Cette  première  curatelle  ne  porte  que  sur  des  personnes  pubères 
et  suijuris;  autrement  elles  seraient  m  potestate  vel  in  tutela. 

Système  des  DouKe  Vmbles  t  eimtelle  lésltlme.  —  Les  Cas  de 

curatelle  légitime  furent  déterminés  en  petit  nombre  par  les  Douze 
Tables.  Cette  loi  ne  considérait  comme  fou  que  le  furiosus^  c'est-à- 
dire  la  personne  atteinte  d'accès  intermittents  de  folie.  Vzr prodigus^ 
elle  n'entendait  que  la  personne  qui  dissipait  la  succession  ab  intes^ 

(1)  Nos  ancêtres,  disait  Cicéron,  ont  touIu  mettre  toutes  les  femmes  en  pais- 
sance  de  tuteur  et  voilà  que  Timagination  des  Jurisconsultes  a  créé  des  tuteurs 
soumis  au  pouvoir  des  femmes.  Muiieres  omnes  majores  nostri  in  tutorum  po» 
testate  esse  voluerunt;  hi  invtnerunt  gênera  tutorum  gum  potettaie  mulierum 
continerentur  (aceron,  Pro  Murena,  ch.  XII,  n?  29). 
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iaio  de  son  père  oo  d'un  autre  ascendant  mâle  parternel.  Du  reste, 
la  folie,  qui  emporte  par  elle- môme  impuissance  d'administrer, 
donnait  immédiatement  et  sans  formalités  ouverture  à  la  curatelle  ; 
quant  au  prodigue,  il  n'y  tombait  qu'après  une  sentence  d'in- 
terdiction, rendue  par  le  magistrat  [Ulpien^  R.,  t.  XII,  §  3.  — 
Paul,  S.  L.  III,  t.  IV,  §  7), 

Cette  curatelle  était  déférée  aux  agnats  dans  l'ordre  d'agnation, 
après  eux  aux  genttles.  A  défaut  des  uns  et  des  autres,  elJe  cessait. 
De  ces  détails  jaillit  la  pensée  des  Douze  Tables;  le  législateur  n'a- 
vait pas  souci  de  proléger  le  prodigue  ni  le  fou,  mais  seulement  de 
conserver  les  biens  de  famille  à  leurs  héritiers  présomptifs.  Étroite 
dans  ses  bases,  insuffisante  dans  ses  moyens,  cette  organisation  ap- 
pelait un  remède  {Inst  L.  I,  t.  XXIII,  De  curatortbus,  §  3). 

mjmtèmB  dv  préumr.  —  Le  préteur  assimile  aux  fous  par  accès, 
furiosif  les  personnes  dont  la  maladie  d'esprit  est  continue,  mente 
captif  môme  les  sourds,  les  muets,  et  tous  ceux  qu'une  infirmité  per- 
manente rend  incapables  de  gérer  leur  fortune,  qui  perpeHto  morbo 
laborant.  De  môme,  est  désormais  prodigue  quiconque  gaspille  son 
patrimoine.  La  curatelle  légitime  n'est  maintenue  que  pour  les  cas 
spécifiés  par  la  loi  des  Douze  Tables;  en  toute  autre  hypothèse,  le 
magistrat  nomme  lui-même  un  curateur,  qui  doit  à  son  origine  le 
nom  ù'honorarius  {Inst.  L.  I,  t.  XXIII,  De  curatortbus^  §  3.  —  L.  i  ; 
L.  15,  D.  De  curatore  furioso^  27-10). 

Le  prodigue  interdit  ressemble  au  pupille  sorti  d'infanltOy  en  ce 
sens  qu'il  peut  rendre  seul  sa  condition  meilleure,  et  ne  peut  la 
rendre  pire  qu'avec  l'assistance  de  son  curateur.  Le  furiosus  est 
frappé  d'une  incapacité  absolue  et  radicale,  quand  il  accomplit  l'acte 
dans  un  moment  de  démence^  nihil  agit;  il  en  est  de  môme  du  mente 
captus,  raltération  de  ses  facultés  intellectuelfes  le  rend  incapable 
d'aucun  acte  juridique.  Hais,  pour  l'un  et  l'autre,  l'incapacité  se 
justifiant  par  une  lacune  de  l'intelligence  doit  cesser  au  retour  de  la 
raison,  ne  fût-il  que  momentané  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip, 
§8.  — L.  6,  D.Deverb.  oblig.,  45-1.  —Paul, S.  L,  111,  t.  IV,  §5)(1). 

Cette  curatelle  prend  fin  par  la  guérison  du  furiosus  ou  du  mente 

(1}  Là  doctrine  romaine  soulèire  donc  sur  ce  point,  et  pour  chaque  opération 
réalisée  par  le  furiosus  ou  le  mente  captus  une  question  de  fait;  Tacte  a-t-ll  on 
non  été  accompli  alors  que  Tagent  Jouissait  de  Tinlégrité  de  ses  facultés  men- 
tales. Le  Code  civil,  pour  couper  court  à  toutes  difficultés,  place  au  contraire 
Taliéné  interdit  sous  une  présomption  légale  de  démence  qui  rend  nuls  de  droit 
tons  les  actes  accomplis  postérieurement  à  Tinterdictlon  (Gonf.,  CC^art.  602). 
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captui  et  par  la  conversion  du  prodigue.  Une  décision  judiciaire 
parait  indispensable  pour  constater  ce  changement. 

§H 
Gnratelle  des  mineorfl  de  vliiflrt-clnq  ans. 

Le  vieux  droit  civil  ne  faisait  pas  de  distinction  entre  le  pubère  et 
rhomme  mûr.  Cependant,  si  l'on  réfléchit  que  la  puberté  romaine 
s'atteignait  à  quatorze  ans  pour  les  garçons  et  douze  ans  pour  les 
filles,  ou  admettra  qu'il  était  imprudent  de  la  confondre  avec  l'âge 
«de  pleine  raison.  Aussi  devint-il  nécessaire  de  subdiviser  les  pu- 
bères en  deux  classes,  d'une  part  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans, 
minores  viginti  quinque  annùy  adolescentes^  adulti^  d'autre  part  ceux 
qui  avaient  dépassé  celte  perfecta  ou  legUima  mtas. 

Mesures  de  protection  prises  dans  tintérét  des  mineurs  de  vingi'^inq 
ans.  — La  première  trace  d'une  protection  spéciale  pour  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  se  rencontre  dans  une  loi  PUetoria  ou  Lœtoria 
dont  nous  ignorons  la  date,  mais  qui  se  trouvait  certainement  en 
vigueur  au  temps  de  Piaule,  vers  le  milieu  du  sixième  siècle  de 
Rome  ;  car  il  y  fait  allusion  dans  ses  comédies.  Cette  loi  organisa 
d'abord  une  accusation  criminelle  contre  les  tiers  qui  avaient  frau- 
duleusement abusé  de  l'inexpérience  d'un  adolescens  ;  celte  pour- 
suite ouverte  à  tous  [judicium  publicum)  entraînait  l'infamie  pour 
le  condamné  et  le  rendait  incapable  de  faire  partie  des  sénats  mu- 
nicipaux. La  victime  du  dol,  circumscriptus^  pouvait  enoutre  opposer 
la  nullité  de  son  engagement,  tout  au  moins  par  voie  d'exception. 
Enfin,  comme  le  crédit  des  mineurs  était  dès  lors  ébranlé,  la  même 
loi  les  autorisait,  pour  la  conclusion  d'un  acte  juridique,  à  deman- 
der la  nomination  d'un  curateur  spécial  dont  la  présence,  en  écar- 
tant tout  soupçon  de  fraude,  assurait  la  validité  de  l'opération  (L.  7, 
§  1.  D.  De  exceptionibus  44-1.  —  Piaule,  PseudoluSy  act.  I,  S.  III. 
—  Cicéron,  De  offieiis  L.  III,  n*  15). 

Vient  l'époque,  sur  la  fin  de.  la  République,  où  le  remède  de 
Texceplion  et  de  l'action  de  dol  profita  à  tout  le  monde  en  général. 
Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  se  trouvaient  dans  le  droit  com- 
mun; alors  le  préteur,  par  la  raison  qu'ils  peuvent  être  lésés  sans 
être  trompés,  imagina  en  leur  faveur  la  ressource  exceptionnelle 
de  Vin  integrum  restituto  ;  les  règles  nous  en  deviendront  plus  tard 
familières. 
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Enfin,  dès  le  règne  de  Marc-Aurèle,  la  minorité  de  Tingt-cinq  ans 
devint  par  elle-même  une  cause  de  curatelle  générale  et  penna- 
oente  ;  une  distinction  parait  seulement  aéeessaire.  Le  mineur 
qai  a  passé  par  la  tutelle  est  toujours  pourvu  d*un  curateur  ;  car 
son  tuteur,  ayant  la  reddition  de  comptes^  a  dû  Taverlir  d'en  récla* 
mer  on,  ou  provoquer  personnellement  la  nomination.  Le  curateur 
ainsi  désigné  n*est  pas  dessaisi  par  la  reddition  de  comptes,  et  reste 
en  fonctions  jusqu'à  la  majorité  pour  surveiller  la  gestion  du  pa- 
trimoine dont  il  a  surveillé  la  restitution  (L.  5,  §5,  L.  33,  §  I  D.  />e 
adm.  et  perte,  tut.  26-7  —  L.  1,  §  3  D.  />e  mtnort6tfS  viginti  quinque 
amits  4-4.  —  L.  13  §  2  D.  De  tutoribus  26-5). 

Au  contraire,  le  mineur  qui  n'a  pas  été  en  tutelle  ne  reçoit  point 
de  curateur  contre  son  gré.  Ce  principe  ne  comporte  guère  que  trois 
exceptions.  L'adversaire  en  procès  avec  le  mineur,  et  le  débiteur 
désireux  de  lui  payer  sa  dette,  ont  le  droit  d'exiger  la  nomination 
d'un  curateur,  qui  atténuera  singulièrement  par  son  assistance  les 
risques  de  restùtitio  in  integrum.  De  même,  l'adolescent  frappé 
d'aliénation  mentale  sera  soumis  à  la  curatelle,  non  comme  fou, 
mais  comme  mineur,  nuance  remarquable,  qui  entraîne  l'exclusion 
des  agnats  et  le  maintien  des  pouvoirs  du  curateur  pendant  les 
intervalles  lucides  {Inst,  L.  I,  t.  XXIII,  §  2  />e  curatoriha.  —  L.  3 
§<D.  Z>cfii^e/w26-l), 

Condition  juridique  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  —  Quelle  est,  en 
définitive,  la  condition  juridique  du  mineur  de  vingt-cinq  ans  ? 
1*  Bans  le  droit  classique,  en  dehors  du  cas  de  folie  et,  sauf  la  possi- 
bilité d'invoquer  le  bénéfice  de  la  restitutio  in  integrum  contre  tous 
le  actes  qui  lui  portent  préjudice,  il  nous  apparaît  capable  de  con- 
dure,  sine  cansensu  curatoris,  toutes  sortes  d'actes  juridiques  ;  il 
n'en  faut  excepter  que  les  aliénations  prohibées  dans  le  sénatus-con- 
sulte  deSepCime  Sévère,  élargi  par  Constantin  ;  car  ces  aliénations, 
interdites  au  tuteur,  l'étaient  par  suite  au  curateur  et  plus  forcé- 
ment encore  au  mineur. 

2»  Mais  le  droit  postérieur  est  différent.  Depuis  Dioctétien,  les 
mineurs  en  curatelle  semblent  mis  sur  le  même  pied  que  l'inter- 
dit et  le  pupille,  et  ne  peuvent  rendre  leur  condition  pire  que  con- 
sensu  euratorts.  En  effet,  a  quoi  bon  leur  permettre  de  réclamer  un 
curateur,  s'il  ne  doit  y  avoir  nulle  difi'érence  entre  ceux  qui  font 
usage  de  cette  faculté  et  ceux  qui  la  dédaignent  f  Ce  changement 
de  législation  explique  suffisamment,  semble-t-il,  la  contradiction 
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qui  se  relève  entre  les  textes  de  la  grande  époque  juridique  et  cer- 
taines constitutions  plus  récentes  (L.  101.  D.  De  verb.  obltg.li'i. 
—  L.  3  G.  De  in  iniegr.  rest.  2-22). 

La  curatelle  des  mineurs  cesse  par  les  mômes  causes  que  la  tu- 
telle des  impubères,  sauf  la  différence  des  âges  qui  les  terminent. 
L'empereur  peul  néanmoins  leur  accorder  la  venta  œtatis,  bénéfice 
assez  analogue  à  notre  émacipation  moderne  ;  les  hommes  l'obtien- 
nent  à  vingt  ans,  les  femmes  à  dix-huit.  Cette  faveur  les  assimile  à 
des  majeurs,  si  ce  n'est  qu'on  les  traite  encore  comme  mineurs 
pour  les  aliénations  d'immeubles  (L.  1  G.  De  hà  qui  veniam  2-45). 

§ra 

Cnratelle  des  ImpubèreB. 

L'impubère  est  nécessairement  a/i>ntyurù  ou  sut  jurà  ;  mais  la 
présence  du  père  de  famille  ou  du  tuteur  n'écarte  pas  toujours  cer- 
taines curatelles  spéciales. 

L'impubère  alienijuriSf  c'est-à-dire  l'enfant  de  famille,  reçoit  un 
curateur  pour  ceux  de  ses  biens  dont  la  propriété  ni  l'administra- 
tion n'appartiennent  à  son  père,  et  qu'on  apprendra  bienldt  i  coa- 
naltre  (L.  8  §  1  G.  De  bonis  qu»  liberis  6-61). 

L'impubère  sut  j'uris,  c'est-à-dire  le  pupille,  reçoit  un  curateur 
en  plusieurs  cas.  Par  exemple,  il  en  est  ainsi  dans  l'hypothèse  d'un 
tuteur  dont  l'intérêt  est  contraire  sur  un  point  spécial  à  l'intérêt  du 
pupille,  ou  qui  fait  admettre  une  excuse  temporaire;  de  même,  s'il 
est  inhabile^  mais  exempt  de  la  mauvaise  foi  qui  permettrait  de  le 
destituer,  il  n'interviendra  plus  que  pour  VatUoritaSt  et  sera  pour 
\2Lgestio  remplacé  par  un  curateur.  Le  curateur,  personnellement 
responsable,  diffère  d'un  autre  suppléant  qu'on  appelle  adjutor- 
tutelw^  et  qui  gère  aux  risques  du  tuteur  {fnst.  L.  I,  t.  XXIII  Decu- 
ratoribus  §  5,  6.  —  L.  13  §  1  D.  De  tutelis,  26-1). 

§IV 
Aotiona  de  la  curatelle. 

A  la  différence  de  la  tulelley  la  curatelle  n'engendre  pas  d'actions 
originales,  distinctes  et  pourvues  de  règles  propres.  Gontre  le  cura- 
teur, on  donne  une  action  directe  de  gestion  d'affaires,  directa  nego- 
tiorum  gestorum  ;  elle  se  rapproche  du  judicium  tutelae  ;  car  le  mi- 
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neuFy  le  fou,  le  prodigue  y  jouissent  comme  le  pupille  d'un  privile- 
gium  personale,  que  Constantin  transforme  en  hypothèque  tacite,  au 
moins  pour  le  mineur.  L'action  de  rationibm  ir's^raAentfts  n'existe 
pas  ici  (L.  25  D.  De  tutelœ  et  ralionibus  27-3.  —  L.  20  C.  De  adm. 
tut.  5-37). 

Au  curateur,  on  donne  une  action  contraire  de  gestion  d'affaires, 
contraria  negotiorum  gestomm. 

Comme  l'une  et  l'autre  sortent  du  cadre  habituel  de  la  gestion 
d'affaires,  elles  sont  qualifiées  à'utUes. 


CHAPITRE  XIII 

RiGLSS  COMMUNES  A  LA  TUTELLE  ET  A  LA  CURATELLE. 
(Inst.  h,  t.  XXiV-XXVL) 

Trois  catégories  de  règles  sont  communes  aux  matières  de  la  tu- 
telle et  de  la  curatelle. 

I.  CtAMBtlM  aeeordée*  aux  imcapables.  —  Le  tuteur  OU 
curateur  administre  la  fortune  d'autrui  ;  de  là  des  précautions  à 
prendre. 

Inventaire.  —  !•  L'un  ou  l'autre,  avant  d'entrer  en  fonctions,  doit 
constater  le  patrimoine  de  l'incapable  par  un  inventaire,  inventoriumy 
repertoriumy  fait  en  présence  de  personœ  publicœ^  qui  sont  probable- 
ment les  magistrats  municipaux  ou  les  tabularii.  L'omission  de 
celle  mesure  de  prudence  l'exposerait  à  voir,  lors  de  la  reddition  de 
compte,  les  biens  de  l'incapable  évalués  par  le  jugement  en  cas  de 
simple  néglignce,  el  par  le  serment  de  l'oyant  compte  lui-même  en 
cas  de  dol.  L'obligation  de  faire  inventaire  se  représente  d'ailleurs, 
chaque  fois  que  pendant  le  cours  de  la  tutelle  ou  curatelle,  l'inca- 
pable recueille  une  succession.  (L.  7  D.De  adm.  etperc.  tut.  26-7  « 
—  L.  24  C.  De  adm.  tut.  5,37.  —  Conf.  C.  C.  art.  451). 

Satisdatto.  —  2^^  Le  tuteur  ou  curateur  contracte  l'engagement 
principal  de  veiller  aux  intérêts  qui  lui  sont  confiés  ,  rem  salvam 
fore;  Il  doit,  en  outre,  fournir  la  sûreté  qu'on  appelle  satîsdatio^ 
c'est-à-dire  l'engagement  auxiliaire  d*un  ou  de  plusieurs  ûdéjus- 
seurs. 

Cette  caution  n'est  pas  exigée  des  tuteurs  testamentaires,  ni  des 
tuteurs  ou  curateurs  nommés  par  les  magistrats  supérieurs  après 
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eDqaôfce.  Parmi  lestutears  légistimes,  le  patron  etses  enfants,  peul- 
6lre  aussi  i'aseendant  émancipateur,  en  sont  quelquefois  dispensés 
sur  examen.  C'est  toujours  aux  magistrats  municipaux  qu'incombe 
leMin  de  receToir  la  satisdatio  et  de  veiller  i  ce  que  les  fldéjusseurs 
présentent  une  solvabilité  suffisante  ;  la  résistance  du  tuteur  ou  cura- 
teur entraînerait  une  miaio  in  pouenionem  pignorù  causa,  c'est-à- 
dire  la  constitution  d'un  droit  de  gage  sur  ses  biens  au  profit  de  TUi- 
capable  {Inst.  L.  1,  t.  XXIV  De  satùdatione  ttU.  vel.  car.  pr.  §  1, 2, 3, 
4.  —  L.  5  §  1  D.  Dttegitimis  tut.  26  4). 

La  caution,  une  fois  présentée  et  agréée^  s'engage  envers  l'inca- 
pable par  le  contrat  de  stipulation.  Si  l'incapable  est  absent  ou 
trop  jeune  pour  parler,  son  esclave  le  remplace  ;  s'il  n'a  pas  d'es- 
claves et  qu'on  n'en  puisse  acheter,  on  fait  intervenir  un  servm 
publkus;  quelquefois  le  magistrat  charge  un  tiers  de  stipuler,  ou 
stipule  directement  lui-même;  l'action  contre  le  fidéjusseur  ne 
sera  qu'tihVû  dans  ces  derniers  cas.  On  finit  par  admettre,  au  lieu 
de  ces  expédients,  que  la  volonté  non  douteuse  du  fidéjusseur 
suffirait  à  l'obliger;  il  la  manifestait  en  laissant  inscrire  son  nom 
sur  les  œta  pubUca  (L.  2,  3,  4,  6,  D.  Rem  pupilli,  46«6.  —  L.  4, 
§  3  D.  />e  fidejuss.  et  nommât.  27-7). 

L'incapable  puise  deux  avantages  dans  cette  satisdatio.  Il  y  ga^ 
gne  d'abord  contre  le  fidéjusseur  Vactio  ex  stipulatu^  indépendante 
de  l'action  directe  de  tutelle  ou  de  curatelle  ;  elle  ne  s'ouvre, 
comme  celle-ci,  qu'après  le  dessaisissement  du  tuteur  ou  du  cura- 
teur, et  se  donne  aussi  contre  ses  héritiers;  mais  elle  n'emporte  pas 
infamie,  et  l'incapable  n*y  jouit  d'aucun  privilège  (L.  5,  De  fide- 
juss. et  nommât.  27-7). 

En  outre,  contre  les  magistrats  municipaux  qui  ont  omis  d'exi- 
ger des  fidéjusseurs,  ou  qui  en  ont  agréé  d'insolvables,  est  ouverte 
depuis  Trajan  une  actio  subsidtaria;  elle  implique  discussion  prèa- 
iable  du  tuteur  ou  curateur  et  de  la  caution,  et  n'est  qu'un  der- 
nier remède  pour  l'incapable;  de  là  son  nom.  Les  héritiers  du 
magistrat  en  sont  également  passibles,  mais  ils  ne  répondent  que 
du  dol  ou  de  la  faute  lourde  de  leur  auteur  {Inst.^  L.  I,  t.  XXIV, 
De  satisdatione  tut.  vel  cur.  J  2,  L.  4,  5.  C.  De  magistr.  conve- 
niendis  5-75). 

Restiiutio  in  integrum.  —  3*  Enfin  le  pupille  et  le  mineur  de 
vingt-cinq  ans  sont  investis  d'une  troisième  faveur,  la  restitutio  m 
integrum. 
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Primitiyement  créée  pour  le  mineur  de  ^ingi-ciaq  ans,  la  r«s/i'* 
tutio  in  Megrum  fut  étendue  aux  pupilles  ;  elle  finit  par  embrasser, 
avec  les  actes  accomplis  par  le  mineur  seul  on  eontoini  ctiro^orû, 
les  faits  de  gestion  du  curateur  lui-même,  et  tout  ce  que  le  tuteur 
exécutait  par  Vaueiaritas  ou  la  gestw.  Gomme  le  préteur  ne  dtstin- 
guait  pas  entre  les  mineurs  êui  jura  et  les  mineurs  alieni  Jurù^ 
les  fils  de  Camille  se  trouTèrent  également  appelés  à  jouir  de  ce 
bénéfice  (L.  1,  §  i  ;  L.  %;  L.  41,  D.  De  minoriàuê,  4-4). 

Le  délai  de  la  demande  k  fin  de  re$titutio  comprend  la  minorité, 
plus  une  année  utile  dans  le  droit  classique.  Jostinien  substitue  à 
ce  dernier  terme  Tariable  une  durée  fixe  de  quatre  ans  continus 
à  partir  de  la  majorité,  quadrîennium  continuum  (L.  5,  §  1,  G. 
De  in  iniegrum  restiMione,  2-22.  —  L.  7,  G.  De  tempore  in  miegr. 
rest.  2'S3). 

Suiyant  une  théorie  générale  qui  sera  posée  plus  tard,  la  retti- 
tutio  requiert  deux  conditions.  IL  faut  que  le  demandeur  ail 
éprouvé  une  lésion,  et  que  nulle  autre  voie  de  droit  équivalente  ne 
lui  soit  ouverte. 

La  lésion  provient  de  causes  diverses.  Car  elle  consiste  tantôt 
dans  un  appauvrissement  direct,  comme  une  aliénation  ;  tantôt 
dans  un  gain  manqué,  comme  la  répudiation  d'une  hérédité  avan- 
tageuse; tantôt  dans  une  simple  omission  préjudiciable,  comme 
l'oubli  d'interjeter  appel  d'une  condamnation  oa  d'interrompre 
une  usucapion.  Mais  la  reititutio  in  integrum^  destinée  à  préserver 
le  mineur  des  périls  de  son  âge,  n'efface  pas  les  conséquences  de 
son  délit  ou  de  son  dol,  ni  les  dommages  résultés  de  cas  fortuits 
ou  trop  insignifiants.  La  nécessité  d'une  lésion  a  donné  naissance 
à  la  maxime  minor  restituilur  non  tanquàm  minor^  sed  tanguàm 
lœ$u8  (L.  11,  24,  35,  64,  D.  De  minoribus,  4-4.  —  Cf.  C.  C.  art. 
1305  et  s.). 

La  restitutw  in  integrum  suppose  le  défant  de  tout  autre  moyen 
équivalent.  On  ne  la  donnerait  donc  pas  à  l'occasion  d'un  acte  nul, 
comme  une  obligation  du  pupille  non  autorisé,  une  donation  du 
tuteur  ou  curateur,  une  aliénation  prohibée  par  le  sénatus*con- 
suite  de  Septime  Sévère.  Elle  n'est  d'ailleurs  accordée  qu'à  l'inca- 
pable qui  n'a  pas  trouvé  pleine  satisfaction  dans  ses  actions  de 
tutelle  ou  de  curatelle,  ex  stipulatu  contre  les  fidéjusseurs,  et  tubsi- 
diaria  contre  les  magistrats.  Par  exception  à  ce  caractère  de  res- 
source extrême,  le  mineur  victime    d'une  violence  peut  opter 
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entre  la  re$tUutio  et  raclioa  quod  metus  causa,  et,  s'il  est  victime 
d'un  dol,  il  doit  préférer  la  restitutto  à  l'aclioa  de  dolo;  cette 
dérogation  tient  i  la  gravité  de  ces  deaz  actions,  dont  la  première 
fait  encourir  la  peine  du  quadruple^  et  la  seconde  rinfamie 
(L.  21,  §  6,  D.  Quod  metus  causa,  4-3.  —  L.  38,  D.  De  dolo  malo, 
4.3.  —  L.  3;  L.  5;  G.  Si  tutor  vel  curator  2-25). 

Prononcée  par  le  préteur,  la  restitutto  in  integrum  a  pour  effet 
de  remettre  l'incapable  dans  1»  situation  qui  était  la  sienne  avant 
l'acte  dont  il  a  souffert  ;  l'acte  est  annulé  au  regard  de  toutes  les 
parties,  restitutio  autem  ita  facienda  est  ut  unmquisque  in  integrum 
jus  suum  recipiat.  Si  donc,  le  mineur  avait  reçu  un  équivalent  en 
échange  de  l'acte  préjudiciable  par  lui  accompli,  il  devrait  res- 
tituer cet  équivalent  dan^  la  mesure  de  son  enrichissement 
(L.  24,  §  4,  D.  De  minoribus,  4-4.  —  Cf.  G.  G.  art.  1312). 

11.  CansM  d'iBcapaelié  o«  d'exevMS.  —  Dans  la  tutelle  OU  la 
curatelle,  il  faut  distinguer  les  incapacités  et  les  excuses.  L'mca- 
paciié  est  l'inaptitude  légale  d'une  personne  au  munus  publicum 
tutelœ  vel  curœ;  elle  a  pour  raison  d'être  Tiptérét  public  ou 
rintérét  de  l'individu  qu'il  s'agit  de  protéger,  et  s'attache  à  des 
catégories  entières  de  personnes,  sans  impliquer  aucune  défiance 
individuelle.  Vexcuse  est  une  considération  de  fait  qu'invoque  une 
personne  capable  pour  se  dérober  au  munus  publicum;  elle  est 
ordinairement  .dans  l'intérêt  du  tuteur  ou  curateur,  quelquefois  du 
protégé.  L'incapacité  s'impose  forcément,  tandis  qu'on  peut  re- 
noncer au  bénéfice  de  l'excuse. 

Incapacités.  —  Sont  incapables  d'avoir  la  tutelle  ou  la  curatelle, 
dans  le  droit  classique,  les  non  citoyens,  les  femmes,  et^  pour 
toute  autre  hypothèse  que  la  tutela  légitima,  les  impubères.  Justî- 
nien,  établit  en  faveur  des  femmes  deux  exceptions  qui  nous  sont 
connues,  étend  à  tous  les  cas  l'incapacité  des  impubères,  et  dé- 
clare incapables  pour  l'avenir  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  le 
militaire,  l'un  et  l'auteur  simplement  excusables  jusqu'alors,  enfin 
les  évêques  et  les  moines  {Inst,,  L.  I,  t.  XXY  De  Excusationibus 
tut.  vel  cur.  §  13,  14.  —  Nov.  123,  ch.  5). 

La  tutelle  légitime  avant  Justinien,  et  depuis  ce  prince  toute 
tutelle  est  également  fermée  aux  sourds  et  aux  muets;  mais  cette 
incapacité  ne  parait  pas  comprendre  la  curatelle.  En  revanche, 
le  mari  et  le  père  du  mari  ne  peuvent  pas  être  curateurs,  l'un  de 
sa  femme,  l'autre  de  sa  bru  ;  seulement  cette  incapacité,  inezac- 
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(ement  qualifiée  d'excuse  dans  les  Institutes,  est  étrangère  à  la 
tutelle  {Irut.y  L.  I,  t.  XXV,  De  excusationibus  tut.  vel  cur.,  §  19.  — 
P.  y.  §  201). 

Excuses.  —  Les  excuses  n'opèrent  pas  de  plein  droit.  Le  tu- 
teur ou  curateur  n'est  pas  admis  à  les  proposer,  s'il  a  promis  au 
père  de  l'incapable  d'accepter  la  tutelle  ou  curatelle,  ou  si  Tincar- 
pable  est  l'enfant  de  son  patron  ou  de  sa  patronne  {Inst.,  L.  I, 
t.  XXV,  De  excusât,  tut.  vel  cur.,  §  9.  —  L.  5,  §  1,  D.  De  excusât., 
27-1). 

Hormis  ces  cas,  les  excuses  s'invoquent  d'abord  devant  le  ma- 
gistrat qui  a  fait  la  nomination  ou  qui  avait  qualité  pour  la  faire  ; 
on  peut  ensuite  interjeter  appel.  La  décision  définitive  a  l'autorité 
de  la  cbose  jugée,  si  l'excuse  est  rejetée  à  tort  ou  à  raison  ;  mais 
elle  ne  Ta  point  et  se  trouve  exceptionnellement  nulle  de  plein 
droit,  si  l'excuse  est  admise  par  la  fraude  de  l'impétrant.  Le  tuteur 
testamentaire,  en  faisant  agréer  une  excuse,  perd  les  legs  que  lui 
avait  adressés  le  testateur  {fnst.,  L.  I,  t.  XXV,  De  excusai.,  §  20. 
—  L.  28,  B.  De  test.  tut. ,  26-2). 

Le  délai  pour  proposer  les  excuses  est  de  cinquante  jours  à 
compter  de  la  connaissance  que  le  tuteur  ou  curateur  a  eue  de  sa 
vocation  ;  s'il  réside  au  delà  de  quatre  cents  milles  du  lieu  d'où- 
verture  de  la  tutelle  ou  curatelle,  un  jour  de  plus  lui  est  accordé 
par  chaque  distance  de  vingt  milles  au-dessus  de  quatre  cents. 
Le  tuteur  ou  curateur  qui  croit  avoir  plusieurs  excuses  n'est  tenu 
de  les  présenter  ni  conjointement  ni  dans  un  ordre  déterminé  (i). 
En  principe,  on  ne  se  fait  point  excuser  pour  partie  (Inst,,  L.  I, 
t.  XXV,  De  excusât.,  §§   16,  17). 

Quant  au  détail  des  diverses  excuses,  il  n'offre  qu'un  intérêt  des 
plus  médiocres;  un  simple  classement  suffit  aux  besoins  de  la 
théorie.  1*  Dans  leur  cause  finale,  les  unes  sont  favorables  au 
tuteur  ou  curateur,  les  autres  à  l'incapable  ;  ces  dernières  s'expli- 
quent tantôt  par  l'impuissance  matérielle  du  tuteur  ou  curateur, 
tantôt  par  une  juste  frayeur  de  son  intérêt  personnel  ou  de  sa 
passion  haineuse.  2®  Dans  leurs  efTets  positifs,  les  unes  sont  tâm 
à  stisceptà  quàm  à  suscipiendâ  tutelâ  vel  cura,  c'est-à-dire  dispen- 

(1)  Toutefois  le  tuteur  qui  exerce  IqJus  nominandi  poiiorem  c^est-à-dlre  qui; 
désifpie  une  personne  préférable  à  raison  de  sa  parenté  renonce  impUcitement  à 
le  prévaloir  des  autres  causes  d'excuse  qu'U  pourrait  invoquer  (F,  V.  g  157  et  s* 
-Conf.  ce.  art.4a2). 
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sent  également  de  continuer  ou  de  commencer  ane  tutelle  ou 
curatelle;  les  autres  sont  à  sumpiendâ  tanHim^  c^est-à-dire  ne 
dispensent  que  d'entrer  en  charge,  et  ne  déchargent  pas  l'admi- 
nistrateur en  exercice.  3*"  Dans  leur  durée^  les  unes  sont  perpé- 
tuelles et  nécessitent  la  nomination  d'un  nonveau  tuteur  pour  le 
pupille  ;  les  autres  sont  temporaires  et  n'amènent  que  la  désigna- 
tion d'un  curateur,  sauf  un  tuteur  ad  hoc  dans  les  cas  d'auctoritas. 
4*  Enfin,  considérées  au  point  de  Tue  du  magistrat  qui  est  appelé 
à  les  examiner,  les  unes  exigent  une  appréciation,  comme  la 
maladie  et  la  pauvreté,  susceptibles  de  plus  ou  de  moins;  les 
autres  ne  requièrent  qu'une  vérification  de  fait,  comme  le  /ta 
liberorvm  et  la  qualité  de  fonctionnaire  (/ns^,  L.  I,  t.  XXY,  De 
exaaat.f  pr.  §  15.  —  Canf.  C.  G.  art.  427  et  s.). 

Une  dernière  distinction,  établie  par  quelques  auteurs  entre 
Vexcusatio  necessaria  et  Vexcusatio  voluntaria^  confond  les  excuses 
avec  les  incapacités;  dans  le  langage  romain,  toute  excuse  est 
voluntaria. 

Une  excuse  spéciale  à  la  curatelle  concerne  l'ex-tuteur,  qu'on 
ne  peut  forcer,  même  par  testament,  à  devenir  le  curateur  de  son 
ancien  pupille  {Inst.^  L.  I,  t.  XXY,  De  excusât.,  §18). 

IIL  CamsM  d^exeliulon  on  de  dMtâtntlom.  —  Les  causes  d^ex- 
clusion  et  de  destitution  sont  uniquement  fondées  sur  llntérét 
de  l'incapable,  et  s'adressent  au  tuteur  ou  curateur  dont  la  loi  se 
défie.  Elles  résident  dans  les  mêmes  faits  ;  seulement  l'exclusion 
se  prononce  avant  l'entrée  en  fonctions,  tandis  que  la  destitution 
frappe  le  tuteur  ou  curateur  en  cours  d'exercice.  Par  exception, 
Justinien  exclut  de  la  tutelle  le  créancier  ou  le  débiteur  du  pu- 
pille, tandis  que  la  survenance  de  l'une  de  ces  qualités  pendant 
la  charge  donne  lieu,  non  pas  à  la  destitution  du  tuteur,  mais 
à  la  nomination  d'un  curateur  (Nov.  72,  ch.  3-4.  —  Conf.  G.  C. 
î^rt.  461). 

Une  seule  et  môme  voie  est  ouverte  pour  obtenir  l'exclusion  ou 
la  destitution  du  tuteur  ou  curateur  ;  c'est  le  crimen  iuspecUf  qui 
remonte  aux  Douze  Tables,  et  dont  la  connaissance  appartient  à 
Rome,  au  préteur,  dans  les  provinces,  aux  présidents  ou  à  leurs  dé- 
légués {Inst.  L.  I,  t.  XXVI,  De  suspectù  tutoribus,  pr.  §  1  — .  L.  1. 
§  4,  D.  De  smpeclù  tutoribus^  26-10). 

Celte  accusation  s'intente  contre  le  suspectui^  tuteur  ou  curateur 
d6nt  la  geslioà  atteste  la  fraude,  ou  tout  au  moins  une  négligence 
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assex  grossière  pour  ressembler  i  la  fraade  ;  9  a*iinporte  que  le 
Tice  apparaisse  m  commUtendo  vel  vi  omùtendo.  La  torUme  da  sMt- 
peduSf  ou  l'offre  qa'il  peut  faire  d'ane  caalioQ  solTable,  n'empèdie 
pas  la  poursuite.  Les  tuteurs  de  direrses  espèces,  tout  au  moins 
dans  le  dernier  état  du  droit,  sont  passibles  do  cHmensan»  distine* 
tîon  {/nst.  L.  I,  t.  XX7I,  Denapedis  iuicribus,  §§  2-5-9-13-13.  — 
L.  7,  §  1,  D.  De  suspectis  iutoribus,  2^i0). 

Le  nupeeti  erimen  est  une  actw  quasi  puUiea^  c'est-à-dire  oorerte 
à  tout  le  monde.  Les  femmes  eUes-mèmes,  ordinairement  hors 
d'état  de  poursuivre  un  crime  dont  eUes  ne  souffrent  pas,  sont  ad- 
mises à  celte  accusation,  pourvu  qu'elles  s'inspirent  d'une  affec- 
tion honorable,  pietaiis  necessùudme.  En  sens  inverse ,  le  pupille, 
habituellement  maître  d'intenter  lés  poursuites  criminelles  qui  le 
tOQchenf,  ne  peut  pas  agir  par  cette  voie  contre  son  tnleur;  mus 
Vûdolescens  a  le  droit  d'accuser  son  curateur,  sur  l*avis  d*nne  sorte 
de  conseil  de  famille,  ex  eùfwUo  neeesutriorum.  Pour  les  cotntenrs, 
le  erimen  suspecté  est  un  devoir.  Si  nul  ne  l'exerce,  le  magistrat 
statue  d'office,  du  moins  en  présence  de£adts  très  graves  {Imi.  L.  I, 
t.  XXVI,  Desusp.  tut,  ^  3,  4.  —  L.  3.  §  4,  D.  Ik  nupeeiis  tut., 

A  tous  ces  traits,  de  môme  qu'à  son  nom,  on  reconnaît  que  le 
suxpeeii  erimen  n'est  pas  une  simple  action  pécuniaire,  mais  une 
véritable  procédure  criminelle  sur  laquelle  le  magistrat  statue 
extra  ordmem.  Il  emporte  tout  d'abord  interdiction  absolue  pour  le 
tuteur  ou  curateur  de  faire  aucun  acte  de  gestion,  même  de  rece- 
voir un  payement.  Si  l'accusation  écboue,  le  tuteur  ou  curateur  re- 
prend l'admimslration;  dans  le  cas  contraire,  le  magistrat  lui 
donne  un  successeur.  En  outre,  il  peut  encourir  l'infamie  et  des 
peines  corporelles;  Tinfamie  accompagne  la  destitution  ot  dobun^ 
sauf  à  regard  du  patron  ou  de  l'ascendant:  les  peines  corporelles 
s'attachent,  en  toute  bypothèse  de  fraude,  au  tuteur  qui  est  l'af- 
franchi du  père  de  son  pupille,  et  pour  des  manquements  ezcepUon- 
nels  à  tout  tuteur  plébéien  {Insi,^  h.  I,  U  XXy  I,  De  suspectis  tuioribus, 
§S  2«  6, 7,  10,  il.  —  L.  14,  §  1,  D.  /te  sobU.  et  ttherat.,»'^). 

La  fin  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle,  ex  ulrd^tie  parte,  empêche 
le  suspeeticrmenei  même  arrête  toute  poursuite  commencée  {Inst. 
h.  I,  U  XX YI,  De  suspectis  tut.,  §  8). 
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CHAPITRE  XIV 


CAUSES  D'filTINGTlON  OU  DE  TRANSFORMATION  DE  LA  PERSONNALITÉ 

JURIDIQUE. 

{Inst.  I,  t.  XVI.) 


La  personnalité  juridique  telle  que  nous  rayon3  étudiée  avec  les 
trois  éléments  qui  la  composent:  libertas,  civitas^  familia,  peut  ou 
s'éteindre  ou  se  modifier  à  la  suite  d'événements  divers.  Il  est  cer- 
tain d'abord  que  la  mort  en  détruisant  la  personne  physique  met 
à  néant  la  personne  juridique  ;  mais  il  peut  arriver,  qu'une  per- 
sonne^  sans  perdre  la  vie,  subisse  cependant  dans  sa  personnalité 
juridique  une  transformation  qui  l'atteint  plus  ou  moins  profon- 
dément ;  on  dit  de  cette  personne  qu'elle  subit  une  capUis  deminutio. 

Qu'est-ce  que  la  capUis  deminutio  ?  Pour  en  avoir  une  idée 
exacte,  il  faut  avant  tout  préciser  le  sens  des  deux  mots  qui  com- 
posent cette  locution  intraduisible  dans  notre  langue. 

Caput  est  ici  synonyme  de^status  et  désigne  l'état  des  personnes* 
Or  l'état  des  personnes  a  pour  fondement  indispensable  la  libertas, 
et  peut  comprendre,  en  outre,  lB,civtta$  et  la  familia.  L'esclave 
manque  donc  d'état  ou  de  personnalité  civile.  Les  pérégrins  ont 
un  état;  puisqu'ils  sont  libres  ;  les  uns  restent  sine  civitale,  comme 
I^s  affranchis  déditices  et  les  déportés  ;  les  autres  joignent  à  la 
liberté  là  civitas  inférieure  de  leur  patrie.  Aux  citoyens  romains 
seuls  appartient  la  personnalité  complète  et  parfaite;  car  ils  en  cu- 
mulent seuls  les  trois  éléments  constitutifs,  liberias,  civitasy  familta. 

Deminutio,  minutio  n'a  pas  uniquement  le  sens  de  diminution. 
Minuere,  deminuere  signifie  couper,  trancher^  briser,  soit  dans  la 
vieille  langue  littéraire,  soit  dans  la  langue  juridique  de  Justinien 
Iqi-môme.  C'est  dans  cette  acception  qu'il  faut  prendre  ici  le  mot 
(César,  De  Bello  gallico^  1.  VI,  ch.  23.  —  L.  13,  C.  De  servituti- 
bus,  3-34). 

De  là  vient  une  claire  définition  de  la  eapitis  deminutio  :  c'est  un 
retranchement  total  ou  partiel  de  l'état  d'une  personne.  En  théorie, 
ce  retranchement  constitue  toujours  une  déchéance  actuelle  puis- 
qu'il suppose  la  perte  de  l'un  des  éléments  qui  constituent  le  status 
de  l'individu  capite  demmutus.  Mais  il  est  possible  que  l'élément 
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OU  les  éléments  perdus  par  suite  de  la  eapitis  deminuHo  soient  aussi- 
tôt remplacés  d'une  manière  équÎTalente  ou  même  plus  avanta- 
geuse, de  telle  sorte  qu'en  fait,  et  au  point  de  Tue  des  résultais  pra- 
tiques, le  capUe  deminuius  ne  subit  pas  nécessairement  une  vérita- 
ble déchéance,  un  amoindrissement.  La  vérité  est  que  la  capitU 
deminutio  aboutit  tantôt  à  un  amoindrissement,  tantôt  à  une  simple 
transformation  désavantageuse  ou  favorable  de  la  personnalité  ju- 
ridique. 

La  capitii  deminutio  suppose  donc  la  perle  ou  l'altération  de  la 

liberté,  de  la  cité,  de  la  famille.  Elle  n'a  rien  de  commun  avec  la 

privation  de  Texercice  des  droits  civils,  telle  que  l'interdiction  du 

prodigue  ;  elle  ne  se  confond  pas  davantage  avec  les  peines  variées 

qui  diminuent  Vexistimaiio  ou  considération  sociale  d'un  individu, 

et  même  lui  ôtent  quelques  droits  sans  toncher  à  son  caput  ou 

itatusj  telle  que  l'infamie,  ou  l'exclusion  du  sénat;  enfin  elle  est 

impossible  à  l'égard  de  l'esclave  qui  n'a  pas  de  caput  {Imt.  L.  I, 

t.  XYI,  De  capitit  demin.,  §§  4,  5). 

§1 
Bivers  degrés  de  la  capitla  deminutio. 

La  eapitù  deminutio  est,  suivant  les  cas,  mcuBima,  média  ou  mt- 
nima.  (h.  il  D.,  Décapite  minuti$^  4-5). 

La  maxma  eapitis  deminutio  résulte  de  la  perte  de  la  liberté  ;  la 
personnalité  juridique  y  sombre  tout  entière,  avec  ses  trois  élé- 
ments. L'application  au  prisonnier  de  guerre  en  est  assez  rare; 
car,  s'il  meurt  chez  l'ennemi,  on  le  répute  mort  au  dernier  instant 
qui  a  précédé  sa  captivité  par  application  de  la  lot  Cornelia  et,  s'il 
revient,  la  fiction  inverse  du  postUminium  efface  rétroactivement 
son  esc/avage  (L.  18.  D.  De  captiva^  49-15). 

La  média  eapitis  deminutio  résulte  de  la  perte  de  la  cité,  anumo 
vel  mutatio  dvilatis;  elle  ne  touche  pas  à  la  liberté.  Les  citoyens 
romains  la  subissent  à  la  suite  d'une  condamnation  pénale,  comme 
l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu  et  la  déportation,  ou  d'un  fait 
▼olontaire,  comme  l'émigration  dans  une  colonie  latine,  et  l'accep- 
tation d'une  nationalité  étrangère  ;  elle  entraîne  du  môme  coup  la 
ruine  de  leur  status  familim.  Les  pérégrins  doués  d'une  civitas  spé» 
claie,  en  sont  atteints  par  l'effet  de  condamnations  analogues  aux 
précédentes;  ils  la  subisesnt  même,  suivant  l'opinion  générale» 
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quand  ils  obtienneoi  la  concession  de  la  cité  romaine;  mais  pour 
eux,  il  ne  saurait  s'y  joindre  la  perte  d'un  status  familùe  qa*ib 
n'ont  pas  {Gaius,  1, 131  ;  Pline,  Epist.  X,  8). 

La  mimma  capUis  deminutio  résulte  de  tout  changement  de  fa- 
mille que  n'accompagne  point  la  perte  de  la  liberté  ou  de  la  cité; 
c'est  la  seule  qui  réponde  exactement  à  la  définition  des  Institotes, 
prioris  status  ccmmuiatio.  Mais  sans  changement  de  famille,  la  sim- 
ple transformation  d'une  situation  individuelle  ne  suffit  pas  à  la 
produire.  Par  exemple,  tandis  que  de  suijurts  on  ne  peut  devenir 
àlienijuns  sans  la  subir,  la  métamorphose  inverse  ne  l'amène  pas 
toujours  ;  on  Ta  vu  pour  les  enfants  de  famille  élevés  à  certaines 
dignités,  ou  que  le  père  laisse  maîtres  d'eux-mêmes  en  perdant  sa 
puissance  par  la  mort  ou  toute  autre  cause.  Sont,  en  définitive, 
frappés  de  minima  capitis  deminutto:  l'adrogé  et  les  descendants  qu'il 
amène  in  potestatem  adrogatoris,  les  enfants  de  famille  émancipés, 
mancipés,  ou  donnés  en  adoption,  les  Uberi  naturales  légitimés,  les 
femmes  suijuris  ou  alieni  juris  qpi  tombent  m  manutn,  matrimùnii 
vel  fiducise  causa  (1)  {Inst.  L.  I,  t.  XVI,  De  capitis  deminut.,  §  3  — 
L.  1  ;  L.  11,  D.  De  capite  minutis^  4-5). 

De  ces  trois  degrés  de  capitis  deminutio^  les  deux  premiers  seuls 
atteignent  également  les  Romains  et  les  pérégrins;  le  troisième 
reste  propre  aux  Romains.  En  effet,  si  les  pérégrins  ont  le  statia 
libertatis  et  parfois  un  ceciain  status  civUatis^  les  Romains  seuls  ' 
peuvent  avoir  le  s/a^us/amt/ta?. 

§U 
Gonséqnences  de  la  capitis  demlnntlo. 

La  capitis  demînutioy  triple  dans  sa  cause,  est  une  dans  ses  consé- 
quences. Si  des  résultats  divers  paraissent. en.  découler,  il  n'y  a  là 
qu'une  illusion  dont  il  faut  se  défendre.  Car  la  capitis  deminuiio 
n'est  pas  la  perte  de  la  liberté,  ni  la  perte  de  la  cité,  ni  la  perle  de 
la  famille.  Elle  n'est  que  l'effet  de  ces  événements,  tantôt  isolé» 
tantôt  accompagné  d'autres  effets  coïncidents. 

(1)  On  a  prëiendu  que  la  capitit  deminutio  ne  devait  atteindre  ni  les  enfants 

de  Tadrogé  ni  les  filles  de  famille  qui  tombent  in  manum  sons  prétexte  qae  dans 

ee^caa,  la  personne  ne  subissait  aucun  amoindrissement  dans  son  état  ou  dans  sa 

.eapacité.  Mais  cette  assertion  se  trouve  contredite  tant  par  les  principes  gêné- 

'rani  que  parles  textes  les  plus  formels  (L,  3  pr.  D.  De  capite  minutis,  4-5.  Ulpien« 

R.  t.  XI,  S  id). 
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La  €apiti$  dtmmuHo  n'exerce  aucane  infioence  sur  les  droits  poli- 
tiques oa  publics,  ytis  êuffragu^jus  honorum.  Si  donc  ils  disparais- 
sent lors  d'une  demmutio  maxima  ou  média j^  c'est  que  celte  disps- 
rition  proTienide  la  destraction  d'une  qualité  qu'ils  nécessiteot, 
la  qualité  de  citoyen  romain;  mais  ce  n'est  pas  elle  qui  les  éteint 
(L.  5,  §2,  D.  De  capUe  minutù,  4-5). 

Dans  la  sphère  du  jtu  prinatwn^  les  conséquences  propres  de  la 
eapUis  demiimtio  tiennent  à  l'idée  qu'elle  modifie  la  personnalité  ju- 
ridique. Dès  lors  elle  anéantit  les  droits  de  création  légale  et  laisse 
subsister  ceux  qui  consistent  m  facto  potim  quam  in  jtare^  c'estri* 
dire  dérivent  d'une  relation  naturelle  ou  correspondent  à  des  faits. 

Droit  classique.  —  Ainsi'i  dans  le  droit  classique,  disparaissent 
par  la  capùis  demmutio  :  1*  Tagnalion  et  la  gentiUtas^  du  même  coup 
la  puissance  paternelle»  la  tutelle  légitime  et  les  droits  héri&taires 
du  JUS  civile  ;  2«  les  droits  attachés  à  la  personne  elle-même, 
comme  les  Jura patronatus  en  général,  l'usufruit,  l'usage,  la  créance 
d'un  associé  dans  une  société,  la  créance  née  d'une  adsttpulatio; 
3*  le  testament  du  capite  minutus  et  lejudicium  iegiiûnum  qu'il  au- 
rait intenté;  4''  ses  dettes,  hormis  celles  qui  sont  nées  de  son 
délit,  et  sous  la  réserve  de  remèdes  prétoriens  que  nous  exa- 
minerons {Inst.  L.  I,  t.  XVI,  De  capitis  demin.^  §  3.  —  Gaius^  U, 
i45;in,5l,  145,  153.— L. 2,  §2,  J).  DeeapUemitwtiâ,  4-5). 

An  contraire,  subsistent  malgré  la  capitis  deminutio  :  1*  la  cogna- 
Uon  et  les  droits  qui  en  dérivent  quand  elle  ne  résulte  pas  seulement 
de  l'agnation  dissoute,  comme  dans  l'adoption  ;  mais  les  droits  de 
succession  attachés  à  la  qualité  de  cognât  sont  nécessairement  éteints 
dans  le  cas  de  maxima  ou  média  deminutio^  parce  qu'il  faut  être  ci- 
toyen pour  hériter  ;  ^  les  obligations  naturelles  et  celles  qui  n'en- 
gendrent qu'une  action  m  factum^  la  dette  de  restitution  de  la  dot  ; 
3*  le  droit  déduit  dans  un  judicium  imperio  eontinens  ainsi  que  les 
operss  servorum  et  le  jus  habitationis.  Quant  au  mariage  du  capUe 
minutus^  il  se  dissout  par  la  chute  en  esclavage  ou  se  transforme 
en  matrûnonium  injustum  par  la  perte  de  la  cité  {Inst.  L.  I,  t.  XYI, 
De  eapit.  demin.,  §  6.  —  Gaius^  I,  135,  158.— L.  8,  D.  De  capite 
minutis,  4-5). 

Droit  de  Justinien.  —  Juslinien  ne  touche  point  aux  cas  àt  maxima 
et  de  média  capitis  deminutio;  seulement  la  servitude  pcenm  ne  dis- 
sout plus  le  mariage.  Quant  à  la  minima  capitis  deminutio^  elle  n'a 
plus  dans  le  dernier  état  du  droit  qu'une  existence  purement  nomi- 
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nale.  La  perte  de  l'agnation,  qui  en  était  le  plus  sérieux  effet,  devient 
impossible  du  jour  où  ,1a  Novelle  118,  en  543,  a  supprimé  la  famille 
civile.  La  gentiUias  et  le  judiciwn  legitimum  ont  dès  longtemps  dis- 
paru. Quant  à  l'anéantissement  de  l'usufruit,  de  la  société,  du  testa- 
mentf  des  dettes,  on  verra  sur  chacune  de  ces  matières  que  l'empe- 
reur ne  l'admit  plus.  Que  reste-t-ii  donc  des  anciens  effets  de  la 
mmima  capitù  deminutto  ?  Peut-être,  l'extinction  des  jura  patronatûs 
et  encore,  n'est-ce  pas  là  un  point  absolument  démontré  {Insi, 
L.  II,  t.  IV,  De  uiufructu,  §  3.  —  L.  III,  t.  XXV,  De  êocietate,  §  4. 
r-  L.  II,  t.  XVIÏ,  Quibus  modis  testcmenta,  §  6). 
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DEUXIÈME  PARTIE 


DES  CHOSES,  OU  DES  DROITS  COMPRIS 
DANS  LE  PATRlMOraE. 

(Inst.  Il;  ni;  TV,  t.  I  à  V.)      * 


La  théorie  des  personnes  correspond  àTélade  des  personnes  con- 
sidérées dans  leur  état  et  capacité  ;  c'est  Vétude  des  droits  de  fa- 
mille, droits  pécuniairement  inappréciables. 

La  théorie  des  choses  correspond^  au  contraire,  à  l'étude  des  per- 
sonnes considérées  dans  leurs  rapports  juridiques  avec  les  objets 
animés  ou  inanimés;  c'est  l'étude  du  patrimoine  et  des  droits  qui 
le  composent,  droits  appréciables  en  argent. 


CHAPITRE  1 

DÉFINITIONS  ET  DIVISIONS  DES  CHOSES. 
(In$t,  n,  t.  I.) 

Les  droits  sont  établis  en  faveur  des  personnes  et  portent  sur  lei 
choses  ;  ils  ont  les  premières  pour  sujets  et  les  secondes  pour 
objets. 

Les  jurisconsultes  n'ont  pas  à  définir  les  choses  en  elles-mêmes, 
dans  leur  substance  ou  dans  leurs  propriétés  ;  ce  vaste  champ  de 
recherches  est  le  domaine  disputé  des  sciences  métaphysiques  et 
naturelles.  Notre  œuvre,  c'est  d'envisager  les  choses  dans  leurs  rela- 
tions avec  l'homme,  destinées  qu'elles  sont  à  satisfaire  ses  besoins 
ou  ses  plaisirs,  et,  par  conséquent,  à  devenir  l'assiette  de  ses  droits 
'  naturels  et  sociaux. 

Aussi,  dans  le  langage  juridique  et  dans  le  sens  technique,  à 
Rome  et  partout,  au  temps  antique  et  de  nos  jours,  doit-on  en^ 
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tendre  par  eAose,  res^  tout  ce  qai  est  susceptible  de  &ire  l'objet 
d'un  droit.  Cette  notion  première  comprend  deux  éléments  :  1<*  il 
n'y  a  de  chose  que  ce  qui  est  extérieur  à  la  personne,  soit  une  ma- 
tière animée  ou  inanimée,  soit  un  fait,  action  ou  abstention  déter- 
minée ;  2^  il  faut  en  outre  que  cette  matière  ou  que  ce  fait  puisée 
devenir  l'objet  d'un  droit;  par  exemple,  si  l'esclaye  est  une  chose, 
on  ne  peut  en  dire  autant  de  l'homme  libre,  car  étant  le  sujet  dé- 
signé de  tous  les  droits^  il  ne  peut  en  être  l'objet. 

Mais  ce  même  terme  de  chose,  res^  a  revêtu  des  sens  irréguliers. 
Il  désigne  souvent  :  l""  tout  ce  qui  existe  en  réalité,  susceptible  ou 
non  de  supporter  un  droit,  par  exemple,  l'air,  la  lumière,  les  as- 
tres, etc.;  â°  de  simples  abstractions  juridiques  n'ayant  qu'une 
existence  purement  intellectuelle;  ainsi,  dans  ce  sens,  on  appelle 
choses  tous  les  droits  reconnus  par  la  loi,  ce  sont  des  choses  incor^ 
porelles. 

C'est  à  ces  divers  points  de  vue  que  la  loi  romaine  indique  plu- 
sieurs dtvisiones  rerum.  En  définitive,  elles  découlent  toutes  d'une 
idée  fondamentale,  car  on  n'étudie  les  choses  et  leurs  divisions  que 
pour  arriver  à  la  détermination  des  droits  qui  peuvent  les  frapper. 
La  logique  nous  impose  donc  une  méthode  nouvelle.  Pour  con- 
naître les  personnes,  nous  avons  dû  les  ranger  et  les  examiner  par 
catégories;  car  chaque  classe  avait  sa  condition.  Mais  les  choses 
se  prêtent  ou  se  refusent  toutes  aux  mêmes  droits  en  général,  et, 
puisque  le  jurisconsulte  se  borne  à  les  considérer  sous  l'aspect  de 
leur  utilité  juridique,  sa  t&che  est  vite  tracée.  Aux  divisions  des 
choses  suffit  un  rapide  exposé  préliminaire,  et  toute  l'attention 
doit  se  consacrer  ensuite  aux  droits  qui  s'y  rattachent. 

Or,  si  les  divisiones  rerum  sont  assez  nombreuses,  on  peut  néan- 
moins les  ramener  à  trois  principales  ;  l'une  est  tirée  du  rapport  des 
choses  avec  les  personnes,  une  autre  résulte  de  la  nature  mêime  des 
choses,  enfin  une  troisième  dérive  d'une  disposition  plus  ou  moins 
arbitraire  du  législateur. 

PREMIÈRE  SECTION 

DIVISION  TIRÉE  DU  RAPPORT  DES  CHOSES  AVEC  LES  PERSONNES. 

Cette  division  est  la  plus  générale,  elle  s'exprime  de  deux  ma- 
nières; on  dit  d'abord  que  les  choses  sont^  in  commercio  ou  extra 
tommerdum;  on  dit  encore  que  les  choses  sont  inpatrùnonio  ou  ex^ 
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Ira  patrmoniwn  {Inst.  L.  II,  U  I,  De  diviMÛme  rerumi  pr.  —  Gaim^ 
n,  1). 

Rigoureusement,  chacune  de  ces  expressions  a  un  sens  différent: 
la  première  locution,  in  conimercio  ou  ezira  commerctum  se  réfère  à 
la  possibilité  ou  à  l'impossibilité  d'une  appropriation  privée»  elle 
s'occupe  non  pas  de  ce  qui  est  mais  de  ce  qui  peut  ôtre  ;  à  ce  titre, 
les  animaux  sauvages  sont  in  commercio  susceptibles  qu'ils  sont  de 
devenir  la  propriété  du  premier  occupant.  La  seconde  locution,  m 
patrimonio  ou  extra  patrimontum  s'occupe  de  la  composition  ac- 
tuelle d'un  patrimoine  donné,  elle  se  réfère  non  pas  à  ce  qui  peut 
être  mais  à  ce  qui  est;  ainsi,  les  animaux  sauvages,  tant  qu'ils  ne 
sont  pas  pris,  sont  extra  patrmomwn.  Toutefois,  comme  cette  dis- 
iioclion  ne  présente  pas  d'intérêt  pratique,  la  plupart  des  inter- 
prètes s'inspirant  en  cela  du  langage  même  de  Justinien  considèrent 
ces  deux  locutions  comme  absolument  synonymes. 

Donc,  une  cbose  est  dite  m  commercio  ou  in  pairimonib  lors- 
qu'elle est  susceptible  de  faire  l'objet  d'un  droit  quelconque,  pro- 
priété, possession,  droit  réel  ou  de  créance  ;  elle  est  au  contraire 
dite  exira  comtnercium  ou  extra  patrimoniian  lorsqu'elle  répugne  à 
toute  appropriation  privée  (1). 

En  principe  et  suivant  leur  destination  naturelle,  toutes  les 
choses  sont  dans  le  commence  ;  elles  prennent  alors  le  nom  spé- 
cial de  bona  ou  de  pecunia  (L.  5;  L.  39,  D.  De  Verbor.  $ign%f.^ 
50-16). 

Nous  n'avons  pas  à  nous  en  occuper  d'une  manière  particulière, 
il  nous  sttfûra  d'étudier  les  choses  qui  sont  hors  du  commerce.  Il 
fiiat  cependant  faire  observer  que  la  ligne  de  démarcation  entre  les 
res  m  commercio  et  les  res  extra  commerdum  n'est  pas  immuable. 
En  effet,  les  choses  extra  commerdum  tombent  dans  le  commerce, 
dès  qu'elles  ne  sont  plus  affectées  à  un  usage  public.  Eo  revanche,.il 
arrive  parfois  que  les  choses  in  commercio  sortent  du  commerce, 
soit  pour  un  temps  et  dans  certaines  limites,  comme  les  fonds  do- 
taux, soit  ft  l'égard  de  certaines  personnes,  comme  les  fonds  pro- 
vinciaux que  ne  peuvent  acquérir  les  fonctionnaires  ou  militaires 
de  la  province,  et  les  biens  que  ne  peut  acquérir  le  tiers  chargé  de 
les  administrer  en  qualité  de  mandataire,  tuteur  ou  curateur  (L. 

(1)  Le  commerdum  ainsi  entenda  diffère  profondément  de  Tan  tique  jus  com- 
merça déjà  signalé  pins  d'une  fois,  et  qui  est  la  faculté  de  figurer  dans  une  man- 
dpation  ou  tout  acte /«rit  eivilis^ 
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62,  D.  De  cantr.  empt.y  18-1.  —L,  22,  C.  De  jure  dotium,  5-i2). 
Les  res  extra  commercium  vel  extra  patrimonium  se  partagent  en 
Quatre  catégories;  ce  sont  :  1^  les  res  communes;  2^  certaines  ret 
pubb'cx;  3^  certaines  res  universitcUis;  A^  les  res  nullius  oa  dtvimju' 
ris  {Inst.  L.  II,  1. 1,  De  divisione  rerum^  pr.  — L.  2,  D.  De  div.  rtr.^ 
1-8). 

§1 
Res  communes. 

On  appelle  res  communes  les  choses  qui,  par  leur  nature,  échap- 
pent à  une  appropriation  exclusive,  mais  dont  l'usage  est  comuEiun 
i  tous.  Sans  parler  des  astres,  qui  se  dérobent  aux  classifications 
juridiques,  on  peut  indiquer  quatre  choses  communes,  l'air,  Teau 
courante^  la  mer  et  son  rivage  {Inst.  L.  II,  1. 1,  De  divis.  r«r.,  ^  1, 
3,5). 

Vair  {aer)^  considéré  dans  son  ensemble  et  comme  masse  flot- 
tante, ne  saurait  faire  l'objet  d'un  droit  exclusif  pour  un  individu 
ni  pour  un  peuple^  il  échappe  à  toute  appropriation  privée  ;  mais 
chacun  peut  en  user  suivant  ses  besoins. 

Veau  suit  la  même  règle  ;  fixe  ou  dormante,  elle  peut  bien  ap- 
partenir au  maître  du  sol  qui  la  soutient;  mais,  courante,  elle  est 
et  doit  rester  à  la  disposition  de  tous.  Aussi  les  Romains  ne  quali- 
fient-ils de  commune  que  Vaqua  profluens. 

La  mer  {mare)  est  inappropriable,  comme  eau  courante  et  comme 
eau  dormante  ;  de  son  caractère  de  res  communis^  on  conclut  que 
le  droit  d'y  naviguer  et  d'y  pêcher  profite  à  tout  le  monde;  on  en 
conclut  encore  que  l'tle  qui  se  forme  dans  la  mer,  insula  in  mari 
-nata,  n'appartient  à  personne,  elle  devient  la  propriété  du  premier 
occupant  (L.  2,  §  0,  D.  Ne  quid  in  loco  publico^  43-8.  —  Inst.  L.  II, 
t.I,  De  divis.  rer.,  §22). 

Le  rivage  de  la  mer,  c'est  la  portion  de  côte  que  couvrent  les  plus 
hautes  marées,  est  littus  maris^  quatenùs  hibernus  fluctus  maximus  er- 
xurrit;  cette  définition  célèbre  est  attribuée  par  un  jurisconsulte  à 
Gicéron,  qui  en  reporte  l'honneur  à  son  ami  Âquilius  Gallus  (Ci- 
céron.  Topiques  n*  7.  —  L.  M,  D.  De  verb.  sign.,  50-16.— /nsf. 
L.  II,  t.  I,  De  divis.  rer.^  §3).  Puisque  le  rivage  est  commun,  on  a 
le  droit  d'y  sécher  ses  filets,  de  s'y  promener,  d'y  amarrer  un  ba- 
teau et  d'y  établir  des  cabanes.  On  devrait  môme  avoir  le  droit 
d'y  élever  des  constructions,  mais  les.nécessités  de  Tordre  public 
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et  les  besoins  de  la  saYÎgatioD  ont  fait  ici  fléchir  les  principes.  On 
subordonne  le  droit  de  bàlir  sur  le  rivage  à  raulorisalion  préalable 
da  magistrat,  qui  devra  sauvegarder  l'intérêt  de  la  navigation  ou  de 
Tabordage,  et  les  situations  antérieurement  acquises.  Le  coas- 
tracteur  non  autorisé  serait  passible  d'un  mierdictum  de  la  part  de 
toute  personne  intéressée  ;  il  pourrait  même  être  contraint  à  la  dé* 
moiition  par  le  magistrat  ;  dans  tous  les  cas,  il  serait  soumis  à  des 
dommages-intérêts,  ou  même  à  une  redevance  annuelle.  Du  reste, 
la  construction  appartient  au  constructeur  avec  le  sol  qui  la  sup* 
porte  ;  mais  cette  portion  de  rivage  redevient  commune  dès  Tins* 
tant  de  la  démolition,  par  une  extension  curieuse  du  jus  postUminii 
(L.  50,  D.  />e  acqvir.  rer.  dom.,  41 -i  ;  L.  6,  D.  De  dihis.  rer.,  1-8; 
Li.  3,  §  1,  4.  D.  Ne  qmd  in  loc.  pubL,  43-8). 

Res  publicas. 

.  Les  res  publier  ont  l'État  pour  maître  et  sont  de  deux  espèces. 
Le  domaine  de  TÉlat  se  compose  en  effet  de  deux  classes  de  biens. 
Les  ans  forment  son  domaine  privé,  on  les  appelle  res  patrimonii 
ou  pcUrimonium  populi  vel  fisci  ;  tels  sont  :  les  terres  conquises  sur 
Tennemi,  les  prisonniers  de  guerre,  les  biens  faisant  partie  d'une 
succession  vacante  ou  .compris  dans  une  eonflscation;  TÉlat  les 
possède  en  qualité  de  personne  morale,  et  au  même  titre  qu'un 
particulier,  il  peut  les  exploiter,  les  aliéner,  en  disposer  et  il  y 
trouve  nue  source  de  revenus,  ce  sont  des  res  in  commercio.  Les 
autres  biens  de  l'État  forment  son  domaine  public;  ils  sont  inalié- 
nables et  imprescriptibles,  ils  sont  affectés  à  l'usage  pubUc  et  celte 
destination  les  enlève  à  toute  appropriation  privée  si  bien  que  l'É* 
tat  n'en  est  pour  ainsi  dire  que  le  propriétaire  théorique.  Ces  biens 
sont  extra  eommereium  et  ce  sont  les  seuls  qui  méritent  véritable- 
ment le  nom  de  respubUcx. 

Parmi  les  choses  du  domaine  public  {res  publicm)^  les  unes  doi- 
vent ce  caractère  à  la  détermination  de  la  loi  ou  à  l'usage  ;  telles 
sont  :  les  routes,  les  rues,  les  places  et  les  forteresses;  les  autres 
tiennent,  au  contraire,  leur  manière  d'être  de  la  nature  elle  même  ; 
telles  sont:  les  fleuves  et  les  ports.  Quelques  mots  suffiront  sur  les 
fleuves  et  sur  les  routes. 

Les  fleuves,  flumina^  sont  publics  par  opposition  aux  ruisseaux, 
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mty  qui  appartiennent  aux  riverains;  la  distinction  entre  eux  est 
une  simple  distinction  de  fait  basée  uniquement  sur  Timportance 
du  cours  d'eau.  D'ailleurs,  tous  les  fleuTes  ne  font  pas  partie  du 
domaine  public,  on  ne  doit  y  classer  que  les  cours  d*eau  qui  ne  se 
tarissent  jamais,  fbanma  perennia  et  non  par  les  cours  d'eau  inter- 
mittents, les  torrents,  hyeme  fluentia.  Le  droit  romain,  contraire- 
ment à  notre  législation  moderne,  n'a  donc  pas  cherché  le  signe  du 
domaine  public  dans  la  navigabilité  ou  la  flottabilité.  D'ailleurs 
Teau  du  fleuve  est  commune,  en  sa  qualité  à*aqua  profluem;  le  lit 
du  fleuve,  alveus^  est  tantôt  la  propriété  des  riverains,  tantôt  dé- 
pourvu de  maître,  comme  on  le  verra  bientôt;  en  conséquence,  le 
fleuve  n'est  res  publica  que  dans  sa  forme  vivante  et  dans  son  indi- 
vidualité complexe.  Il  résulte  de  là  que  tout  le  monde  peut  y  pê- 
cher et  y  naviguer.  Quant  à  ses  rives,  déterminées  par  son  volome 
normal,  le  sol  en  appartient  aux  riverains  avec  les  arbres  qu'il  pro- 
duit ;  mais  l'usage  en  est  public  dans  l'intérôt  de  la  navigation  poor 
y  passer,  y  décharger  des  bateaux,  les  amarrer  aux  arbres,  etc.; 
c'est  une  sorte  de  servitude  légale  (L.  4,  §  1,  B.De  divù.  rer.,  1*8. 
—Inst.  h.  Il,  1. 1,  Dedim.  rer.,  §§  2, 4.  —  Canf.  C.  C.  art.  538). 

Les  routes  publiques  sont  :  1^  les  vim  milùares  ou  pubtiem,  rou- 
tes impériales,  consulaires  ou  prétoriennes,  construites  aux  frais 
du  trésor  public,  qui  conduisent  soit  à  des  voies  pareilles,  soit  à 
la  mer,  soit  à  des  fleuves,  soit  à  des  villes  ;  â""  les  vix  vicinales,  gé- 
néralement construites  au  moyen  de  corvées  ou  journées  de  pres- 
tation, qui  existent  dans  les  campagnes  ou  conduisent  aux  villages  ; 
3*  les  viœ  agrarix^  construites  aux  frais  des  particuliers,  lors- 
qu'elles aboutissent  à  une  via  publica  (L.  2,  §§  22, 23.  D.  Ne  quidim 
loc.  public.,  43«.  —  L.  i,C.De  coll.  fund.,  11-64). 

Les  re$  publicm  étant  affectées  ou  à  un  service  public  ou  i  l'usage 
de  tous  les  habitants,  étaient  protégées  par  une  actio  mjurianmei 
par  des  interdits  généraux  ou  spéciaux  au  profit  des  particuliers;  si 
ceux-ci  n'agissaient  point,  les  magistrats  armés  d'un  pouvoir  dis- 
crétionnaire pouvaient,  ou  imposer  aux  contrevenants  la  destruc- 
tion de  tout  ouvrage  établi  sur  un  endroit  public,  ou  les  soumettre 
au  paiement  d'une  redevance,  solarium  (L.  2,  §  7, 17  D.  Ne  qmd  m 
loc.  public.  43-8). 
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§  m 

Res  nnlTendiatis. 

On  appelle  tmivenitas  un  être  collectif  et  fictif,  c'est-à-dire  ane 
personne  morale  qni  se  forme  de  la  réunion  de  plusieurs  personnel 
physiques.  Il  n'est  pas  libre  à  tous  de  se  constituer  ainsi  en  corpo- 
ration,  corpus  habere;\es  Romains  ont  toujours  exigé  Tinterren- 
tion  d'un  acte  législatif  pour  donner  existence  à  ces  fictions.  Les 
universitates  sont  nombreuses  ;  en  laissant  de  c6té  la  première  et  la 
plus  vaste  d'entre  elles,  qui  est  le  peuple  romain  ou  TÉlati  on  peut 
citer  diverses  corporations  ou  coUegia  de  prêtres,  de  publicains, 
d'artisans,  certaines  sociétés  (societates  pubUcae)  et  principalement 
les  cités,  civitateSf  muntcipia. 

Les  biens  des  cités  appellent  la  même  distinction  que  les  biens  de 
J'^tat;  ils  sont  du  domaine  public  ou  du  domaine  privé.  Ainsi  les 
esclaves  que  la  cité  recueille  par  voie  de  legs  on  de  donation,  et 
toute  autre  chose  qu'elle  exploite  comme  ferait  un  particulier, 
restent  dans  le  commerce  ;  mais  sont  extra  commerdum  les  stades, 
les  thé&tres,  les  bains,  en  un  mot,  tout  ce  qui  se  trouve  affecté  aux 
besoins  généraux.  Peut-être  les  autres  corporations  voyaient-elles 
leurs  biens  soumis  à  la  même  division,  selon  qu'ils  étaient  on  non 
destinés  à  l'usage  collectif  des  membres  (L.  1,  D.  Quod  eujuteumr 
que,  3-4.  —  Insi.  L.  II,  1. 1,  De  divis.  rer.,  §  6). 

§1V 
Res  nullias. 

L'expression  de  rei  nullius  est  employée  dans  plusieurs  acceptions 
diCTérentes.  Tantôt  elle  désigne  une  chose  non  susceptible  d'ap- 
propriation individuelle,  et  devient  alors  synonyme  de  res  extra 
commerdum.  Tantôt  elle  s'applique  à  des  res  in  cammercio  qui  n'ont 
pas  de  maître  pour  le  moment,  comme  le  gibier,  une  succession 
non  encore  acceptée,  etc.  Tantôt  elle  embrasse  les  res  dwim  jurù^ 
par  opposition  aux  res  htmani  juris;  c'est  en  ce  sens  qu'il  faut  la 
prendre  avec  Justinien  {Inst.  L,  II,  1. 1,  De  dims.  rer.^  §  ?)• 

La  division  des  choses  en  res  ditrini  juris  et  res  humani  juris  fat 
anciennement  la  plus  importante  de  toutes,  an  temps  oii  les  pon- 
tifes avaient  sur  les  premières  un  droit  de  surveillance  et  de  juridio* 
tion  qui  ne  leur  appartenait  par  sur  les  res  humam  juris. 
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Mais,  dans  le  droit  des  Institutes,  cette  division  a  perdu  de  son 
ancienne  importance»  elle  n*est  plus  qu'incidente  aux  rez  nulUus.  Or 
les  res  nuUius  on  divini  juris  se  partagent  en  trois  catégories,  res 
saerXf  res  reltgiosse  et  par  assimilation  les  res  sanetx. 

I.  Bm  «acm.  —  Les  res  sacrx  sont  pour  le  paganisme  les  choses 
consacrées  aux  dieux  d'en  haut,  dits  superis;  ce  caractère  augaste 
leur  est  imprimé  par  une  consecratio  ou  dedîcatio  qui  émane  des  pon- 
tifes, et  qu'ils  ne  peuvent  communiquer  aux  immeubles  sans  une 
autorisation  législative.  Depuis  le  triomphe  du  christianisme*  les 
res  sacrm  sont  les  choses  consacrées  à  Dieu  par  les  évèques;  Justi- 
nien  n'exige  plus  aucune  permission  préalable  de  l'autorité  {Gaius^  II, 
4,  5;  Inst.  L.  Il,  1. 1,  de  divis.  rer.,  §  8;  Nov.  67,  ch.  1  ;  Nov.  131, 
ch.  7). 

Au  point  de  vue  civil,  les  res  sacras  sont  hors  du  commerce  et  ne 
sauraient  donc  faire  l'objet  d'aucun  droit  réel  ni  personnel.  Par  une 
dérogation  spéciale  aux  meubles,  Justinien  en  permet  l'aliénation 
d^ans  certains  cas  limités,  notamment  pour  racheter  des  captifs, 
pour  payer  les  dettes  de  l'établissement  religieux  auquel  ils  appar- 
tiennent, et  probablement  aussi  pour  nourrir  les  pauvres  en  temps 
de  famine.  Au  point  de  vue  pénal,  la  violation  d'une  res  sacra  cons- 
titue le  crime  de  sacrilège,  diversement  puni  suivant  le  fait  et  la 
personne  (L.  1,  3,  4.  B.  Ad  legem  Juliam  peculatuSt  48-13;  Inst, 
L.  Il,  i.l,D.divts.rer.,§8). 

Les  res  sacrœ  demeurent  telles  à  perpétuité;  la  ruine  d'un  tem- 
ple ne  rendra  pas  le  sol  profane.  Deux  causes  peuvent  seules  effacer 
l'empreinte  de  la  consécration.  C'est  d'abord  Vexauguratio,  cérémo- 
nie inverse  de  la  dedicatio.  C'est  ensuite  l'occupation  ennemie,  qui 
écarte  les  dieux  nationaux  d'un  lieu  désormais  souillé;  mais  l'efifet 
de  la  conquête  n'est  que  provisoire,  et  cesse  avec  l'invasion  (L.  36, 
B.  de  reUgiosis^  ii-7). 

II.  Rc«  reiifpioHB.  —  Les  res  religiosaB  sont  les  choses  consacrées 
aux  dieux  d'en  bas,  diisinferis^  c'esl-à-dire  aux  dieux  mânes  ;  c'étaient 
les  âmes  des  morts.  Le  christianisme,  tout  en  proscrivant  ces  divi- 
nités conune  les  autres,  conserva  cependant  le  respect  si  naturel 
des  tombeaux.  Aussi  les  res  religiosx  existent  encore  dans  le  der- 
nier état  du  droit  romain  ;  ce  sont  toutes  les  choses  qui  ont  été 
régulièrement  consacrées  au  culte  des  morts  et  à  leur  sépulture 
(fia/tis,  II,  4;  Inst.L.  II,  1. 1,  De  divis.  rer.^  §  9). 

Tandis  qu'il  faut  l'intervention  sacerdotale  pour  faire  des  res 
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sacrŒy  la  Yolonté  d'un  simple  particulier  peut  faire  des  re$  rdigiotœ. 
Ce  résultat  dépend  néanmoins  de  quatre  conditions  précises  :  1*  le 
terrain  doit  être  légalement  propre  à  recevoir  une  inhumation;  or 
une  disposition  de  la  loi  des  Douze  Tables  applicable  à  la  ville  de 
Rome,  mais  élendue  par  une  décision  d'Adrien  au  territoire  de 
toutes  \es  cités,  défendait  sous  des  peines  sévères  de  souiller  la  cilé 
et  son  culte  en  y  enterrant  un  mort,  ne  funestaret  sacra  {i);2^  Tin- 
liumation  doit  ne  violer  aucun  droit  réel  de  propriété,  copropriété, 
usufruit,  gage,  etc.;  la  personne  lésée  peut  à  son  choix  solliciter, 
soit  du  prince,  soit  des  pontifes,  l'autorisation  d'enlever  le  cadavre, 
ou  réclamer  la  réparation  du  .préjudice  par  une  action  prétorienne 
tnfactum;  3^  l'inhumation  doit  être  réelle,  c'est-à«dire  consister 
dans  le  dépôt  matériel  des  restes  humains,  corps  ou  cendres;  un 
cénotaphe,  tumulus  inanis^  n'est  donc  pas  religieux  ;  4*  l'inhumation 
doit  être  laite  k  perpétuité,  dans  la  vue  de  donner  aux  dépouilles 
du  défunt  une  demeure  fixe. 

Bu  reste,  le  caractère  religieux  de  la  sépulture  disparaît,  soit 
provisoirement  par  l'occupation  ennemie,  soit  définitivement  par 
l'enlèvement  des  restes,  en  vertu  d'une  permission  du  magistrat  ou 
de  l'empereur  {Paul,  S,  L.  I,  t.  XXI,  §  2;  —  L.  2  ;  L.  6,  §  1  ;  L.  39; 
L.  44,  D.ûereligiMÙ,  li-7). 

Au  point  de  vue  civil,  les  re$  religiosœ  sont  hors  du  commerce, 
et  non  susceptibles  d'une  aliénation,  d'une  revendication  ou  d'un 
partage.  Cependant  elles  font  l'objet,  contrairement  aux  res  sacrœ, 
d'un  véritable  droit  privé  qui  a  le  nom  de  jm  sepulcri;  ainsi,  ce 
droit  peut  être  légué,  il  est  transmissible  aux  héritiers,  quand  il 
s'agit  d'un  sepificnnn  Aerei^iVarium,  à  tous  les  membres  de  la  famille 
quand  il  s'agit  d'un  sepukrum  familiare  ;  enfin,  il  peut  faire  l'objet 
d'une  certaine  indivision  et  appartenir  à  plusieurs  ayant  droit 
{sepukrum  commune).  Des  textescontradictoires  le  déclarent  même, 
les  uns  prescriptible,  les  autres  imprescriptible  (L.  4,  D.  De  mwtuo 
mfer.  11-8;  —  L.  6.  C.  De  religtasis,  3*44). 

Au  point  de  vue  pénal,  la  violation  des  res  religiosœ  ne  constitue 
pas  le  crime  de  sacrilège,  et  ne  donne  lieu  qu'à  une  aclio  popularis 

(])  Cette  prohibitieD  que  noas  serions  assez  tentés  d'expUqner  anjotirâ'hiii, 
arec  nos  idées  modernes,  par  un  motif  d^hygiène  et  de  salabrité,  fat  en  réalité 
inspirée  par  on  préjugé  religieux;  on  voulait  étiter  que  les  dieux  mânes  se 
trourassent  en  contact  avec  les  dieux  nationaux  habitant  la  cilé  {Paul,  S.  li.  I, 
tXJU,  §3}. 
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ch  sepulcro  violato  ;  il  en  résulte  une  peiae  pécuniaire  et  l'infamie 
(L.  1  ;  L.  3.  pr.  D.  De  sepul.  violât.,  47-12). 

Bcs  MKete.  —  Les  res  sanctœ  n'appartiennent  au  droit  divin  que 
par  assimilation.  Ce  ne  sont  pas,  quoi  qu'en  dise  Justinien,  celles 
que  la  menace  d'une  sanction  garantit  contre  les  entreprises  des 
hommes;  car  à  ce  compte,  seraient  res  sanctœ  les  ambassadeurs^ 
les  tribuns  du  peuple,  la  vie  humaine,  la  réputation  des  citoyens, 
les  choses  sacrées  ou  religieuses,  etc.  Les  Institutes  livrent  la  clef 
du  problème,  en  donnant  pour  exemples  de  res  sanctœ  les  remparts 
et  les  portes  des  villes.  En  effet  aux  époques  antiques,  surtout  dans 
l'Italie,  la  fondation  des  villes  était  accompagnée  de  solennités 
pieuses,  qui  avaient  pour  objet  d*en  déterminer  Tenceinte.  Les 
dieux  de  la  cité  venaient  alors  y  fixer  leur  séjour,  et  Ton  renouve- 
lait annuellement  des  cérémonies  analogues  pour  les  retenir;  à 
Rome,  cette  tradition  plus  ou  moins  fabuleuse  expliquait  la  fêle 
célèbre  des  murs,  amburbalia.  Rien  d'étonnant  alors  que  les  portes 
et  les  remparts  des  villes,  ayant  été  l'objet  d'une  cérémonie  reli- 
gieuse particulière,  ne  fussent  pas  considérés  comme  choses  pro- 
fanes. On  s'élève  sans  peine  de  cette  remarque  à  la  définition  ;  les 
res  sanctœ  sont  les  choses  consacrées  par  un  acte  religieux,  mais 
dont  nulle  attribution  spéciale  n'a  été  faite  à  une  divinité  précise  ; 
elles  diffèrent  par  ce  dernier  trait  des  res  sacrœ  vel  religiosœ  (L.  2, 
D.  Ne  qutd  in  loco  sacro^  43-6). 

Toutes  les  res  nullius,  sacrœ,  religiosœ,  sanctœ,  appellent  une  re- 
marque intéressante.  Chez  nous,  dans  notre  loi  moderne,  les  objets 
consacrés  au  culte  appartiennent  à  la  personne  morale  qui  a  opéré 
l'affectation,  État,  commune  ou  fabrique;  comment  comprendre 
qu'en  droit  romain  ils  n'appartiennent  à  personne,  et  qu'un  temple, 
un  tombeau,  surtout  les  murs  et  les  portes  des  villes  n'aient  pas 
de  maîtres  reconnus?  Peut-être  faut-il  accepter  l'explicalion  sui- 
vante. Aux  yeux  des  Romains,  la  propriété  était  la  puissance  abso- 
lue ;  elle  emportait  le  droit  de  consommer  et  détruire,  abusits.  Cette 
conception  ne  parut  pas  applicable  aux  choses  divinijuris;  entrées 
dans  le  domaine  de  la  divinité,  elles  étaient  entièrement  étrangères 
au  domaine  de  l'homme.  Pour  un  peuple  essentiellement  religieux, 
il  y  avait  dans  cette  théorie  un  sûr  moyen  de  mettre  à  l'abri  de 
toute  injure  le  culte  et  ses  divers  instruments  ou  symboles  {Conf., 
C.  C.  art.  537-543). 
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DEUXIÈME  SECTION 

DIVISIONS    TIAÉES    DE    LA    NATURE    DES    CHOSES. 

En  s'aliacbant  à  leur  nature  physique,  on  Toit  que  les  choses 
sont  susceptibles  d'une  double  division;  elles  se  divisent,  d'une 
part^  en  choses  corporelles  ou  incorporelles  et,  d'autre  part,  en 
meubles  ou  en  immeubles. 

§1 
Cboses  corporelles  et  Incorporelles. 

Les  choses  de  création  naturelle  ou  juridique,  sont  en  effet,  cor- 
porelles ou  incorporelles  {Inst,^  L.  II,  t.  11,  De  rébus  incorp.  pr,), 

I.  —  Les  choses  corporelles  {res  corporales)  sont  celles  qui  affec- 
tent extérieurement  les  sens,  qu'on  peut  voir  ou  toucher,  guœ  tangi 
poisuni;  telles  sont  :  les  fonds  de  terre,  les  vêtements,  l'or  et  l'ar- 
gent. Il  faut  aussi  y  classer  les  esclaves,  car  bien  que  l'esclave  soit 
une  personne  à  certains  points  de  vue,  nous  savons  déjà  qu'il  est 
susceptible  d'une  véritable  propriété  et  qu'à  ce  titre,  il  peut  figurer 
dans  un  patrimoine  {InsL  L.  II,  t.  II,  De  rébus  incorp.y  §  i). 

II.  —  Les  choses  incorporelles  (res  incorporaks)  sont  les  abstrac- 
tions saisissables  uniquement  à  l'intelligence,  quœ  tangi  non  pos- 
sunt.  Le  domaine  en  parait  infini,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  bornes  à 
notre  imagination;  mais  cette  manière  de  les  concevoir  est  pure- 
ment philosophique.  Pour  les  jurisconsultes,  dont  chaque  distinc- 
tion doit  répondre  à  quelque  utilité  réelle,  les  choses  incorporelles 
ne  sont  ni  les  notions  exclusivement  théoriques  comme  le  temps  et 
l'espace,  ni  môme  les  droits  inappréciables  en  argent  comme  la 
puissance  paternelle,  la  tutelle,  le  mariage.  Cette  classe  ne  com- 
prend en  réalité  que  les  droits  pécuniairement  appréciables.  A  ce 
point  de  vue  s'expliquent  aisément  les  énumérations  romaines  des 
res  incorporaks.  Gaius  et  Justinien  nous  citent  en  effet  comme  cho- 
ses incorporelles  :  l'usage,  l'usufruit,  les  servitudes  prédiales,  les 
créances  et  les  hérédités  {Gaius,  W,  12-14.  —  C///7ien,R.  t.  XIX, 
§  il.  —  Jnst.  L.  Il,  t.  II,  De  rébus  incorp,^  §  2,  3). 

Ici  prend  naissance  uu  problème  depuis  longtemps  résolu.  La 
propriété,  droit  susceptible  d'une  évaluation  pécuniaire,  et  le  plus 
important  de  tous,  n'est  pas  comprise  parmi  les  choses  incorporel* 
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les.  Cette  anomalie  juridique  n*est  pas  propre  à  la  législation  ro- 
maine, on  la  rencontre  aussi  dans  notre  droit  français  ;  elle  est  le 
résultat  d'une  habitude  invétérée  de  langage.  La  propriété  s'incor- 
pore et  sidentiûe  avec  son  objet;  Tun  et  l'autre  sont  inséparables, 
au  point  qu'on  les  confond  en  disant  ma  ^en*e,  ma  maison^  mon  cAe- 
val;  ces  locutions  ne  laissent  aucun  doute  sur  le  droit  indiqué,  bien 
qu'elles  n'en  contiennent  pas  le  nom.  Au  contraire,  s'agit-il  de  toat 
autre  droit,  servitude,  hypothèque,  créance;  il  ne  sera  connu 
qu'une  fois  nommé;  on  dira  ma  servitude  sur  telfands^  mon  hypothè^ 
que  sur  telle  chose,  ma  créance  sur  tel  débiteur. 

Dès  lors^  notre  division  revient  à  confondre  le  premier  de  tous  les 
droits  avec  ce  qui  en  est  frappé;  on  oppose  la  propriété,  sous  l'ap- 
parence et  la  désignation  de  chose  corporelle,  à  tous  les  autres 
droits  qualifiés  de  choses  incorporelles.  L'intérêt  pratique  de  celte 
conception,  évidemment  fausse  en  théorie,  c'est  que  les  res  mcorpo- 
raies  ne  sont  à  proprement  parler  susceptibles  ni  de  propriété  ni  de 
possession  (L.  3,  D.  De  acquir.  rer.  dom.  41-2;  L.  4,  §  27.  D.  De 
usurp,  et  usuc.  41-3). 

§11 
Meubles  et  immeobles.  • 

Une  autre  division  également  tirée  de  la  nature  des  choses  les 
divise  en  meubles  et  en  immeubles. 

Meubles.  Les  meubles  sont  les  choses  qui  sont  susceptibles  de  se 
mouvoir  par  elles-mêmes,  comme  les  esclaves  et  les  animaux,  ou 
d'être  déplacées  par  l'effet  d'une  force  extérieure  comme  une  table, 
une  somme  d'argent;  on  les  appelle  res  mobiles  ou  res  se  moventes 
(L.  1,  C.  De  ususc.  transf.,  7-31). 

Immeubles.  Les  immeubles  sont  les  fonds  de  terre  et  tous  leurs 
accessoires  {prœdia^  fundi,  ressoli). 

On  distingue  d'ailleurs  plusieurs  catégories  d'immeubles  :  les  im* 
meubles  par  nature,  les  immeubles  par  incorporation  et  les  immeu* 
blés  par  destination.  Les  immeubles  par  nature  3ont  les  fonds  de 
terre,  le  sol;  les  immeubles  par  incorporation  sont  les  meubles  in* 
corporés  au  sol,  oi^aniquement  comme  les  arbres  et  les  plantes,, 
artificiellement  comme  les  maisons  et  les  constructions  quelcon- 
ques ;  enfin  les  immeubles  par  destination  sont  les  objets  mobiliers, 
attachés  à  un  immeuble  pour  son  service  ou  son  exploitation 
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comme  les  clefe  d'une  maison  on  les  anîmam  attachés  k  la  coltare 
d'une  terre  (L.  17,  D.  De  aeiionibus  emptû,  19-1). 

A  nn  autre  point  de  vue,  les  immeubles  ou  prsedia  se  subdtVisent 
en  prxdia  urbana  ou  rustica  et  en  fonds  itaù'çues  ou  provinciaux,  La 
qualification  ûeprœdia  urbana  ou  rustiea  n'a  pas  un  sens  absolumen  ^ 
fixe  en  droit  romain  ;  tantôt  en  effet,  on  entend  sons  le  nom  de  prie^ 
éia  urbana  les  immeubles  sttnés  en  ville  et  sous  le  nom  de  praâia 
rustiea  les  immeubles  situés  à  la  campagne;  c'est  dans  ce  sens  que 
celte  double  expression  est  prise  par  le  sénatus-consutte  de  Septime 
Sévère  relatif  à  l'aliénation  des  biens  des  incapables.  Tantôt  aa 
contraire^  on  appelle  prxdia  urbana  les  immeubles  b&tis,  quelle  que 
soit  leur  situation,  eiprœdia  rustiea  les  fonds  non  bâtis,  situés  soit  à 
la  TÎile,  soit  à  la  campagne  ;  ce  second  sens  est  usité  dans  la  théorie 
des  servitudes.  Les  fonds  italiques  sont  les  immeubles  situés  en  Ita» 
lie  ou  dans  les  pays  jouissant  du  jus  ttalicum;  ils  sont  seuls  suscep- 
tibles de  propriété  quiritaire  et  de  servitudes  prédiales;  seuls  aussi, 
ils  sont  en  principe  exempts  de  l'impôt  foncier.  Les  fonds  pr^m»" 
ciotixsont  les'fonds  qui  ne  jouissent  pas  du  jus  ttalicum;  fis  ne  sont 
susceptibles  ni  de  dominium  ni  de  servitudes  véritables;  la  propriété 
en  appartient  théoriquement  au  peuple  ou  à  l'empereur,  et  les  habi- 
tants n'ont  qu'un  droit  de  possession  et  de  jouissance  (ffonif,  II,  7)  (1). 

Celte  organisation  de  la  propriété  dans  les  provinces,  avait  été 
imaginée  pour  que  TÉtat  pût  frapper  les  fonds  provinciaux  d'un  im- 
pôt {tributwn,  stipendium)  dont  les  fonds  italiques  furent  exempts 
pendant  de  longs  siècles. 

La  division  des  biens  en  meubles  et  en  immeubles  n'eut  jamais 
en  droit  romain  ni  la  portée  générale  ni  l'importance  juridique  que 
lui  a  reconnues  la  législation  française.  Cependant  les  jurisconsultes 
romains  ne  la  limitèrent  pas  aux  seules  choses  corporelles,  ils  l'ap- 
pliquèrent au^si  à  certains  droits  réels  qui  furent  traités  de  mobi- 
liers on  d'immobiliers  suivant  la  nature  de  leur  objet  ;  il  est  certain 
toutefois  qu'ils  n'y  firent  jamais  rentrer  ni  les  hérédités  ni  les  créai>- 
ces.  D'ailleurs,  cette  distinction  ne  laisse  pas  que  de  présenter  un 
assez  grand  nombre  d'intérêts  pratiques  dans  plusieurs  théories 
particulières,  et  notamment  dans  les  théories  de  la  possession,  de 
l'occupation,  de  la  mancipation,  de  l'usucapion,  de  la  dot,  du  gage 

(I)  Gains  pariant  des  fonds  provinciaux  s'eiprime  ainsi  :....  m  eo  solo  dominium 
popuii  romani  est  vel  Cmsaris;nos  autempossessUmem  tantum  et  usumfructum 
habere  videmus  {Gaius^  II,  7). 
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du  furlum  et  des  interdits  (L.  7,  §  3,  5,  D.  De  reb.  eorum  qui,  27-9; 
L.  222,  D.  Deverb.  iig.,  50-16.  —  Gaius,  II,  55.  —  Conf.,  C.C. 
art.  516-536). 

On  pourrait  encore  indiquer  plusieurs  autres  classiOcations  moins 
importantes,  également  tirées  de  la  nature  des  choses.  Aussi  les 
choses  peuvent  être  :  fongtblei  ou  non,  consumptibles  ou  non,  divisi- 
bles ou  indivisibles,  simples  ou  composées,  principales  ou  accessoi- 
res, etc.  Ces  divisions  ou  subdivisions  qu'il  est  inutile  de  développer 
ici  sont  fécondes  en  conséquences  pratiques  qu'on  appréciera  plus 
tard. 

TROISIÈME  SECTION 

DIVISION  DES  CHOSES   FONDÉE  SUR  UNE   DISPOSITION   DE  LA  LOI.  — 

Res  mancipi  et  nec  mancipi. 

Les  classifications  jusqu'ici  parcourues,  provenaient  plus  oa 
moins  directement  de  la  nature;  elles  s'imposaient  eu  quelque 
sorte  au  législateur  qui  n'avait  qu'à  les  accepter  et  à  les  sanctionner. 
Mais,  on  trouve  en  droit  romain  une  autre  classification  juridique- 
ment très  importante  et  qui  cependant  n'a  d'autre  fondement  et 
d'autre  raison  d'être  que  la  volonté  de  la  loi;  il  s'agit  de  la  célèbre 
division  des  choses  en  res  mancipi  et  res  nec  mancipi. 

Cette  division,  probablement  aussi  ancienne  que  la  législation  ro- 
maine, puisqu'elle  fut  formellement  consacrée  par  la  loi  des  Douze 
Tables,  est  certainement  la  plus  artificielle  et  la  moins  naturelle  de 
toutes  celles  que  les  textes  nous  font  connaître.  Aussi,  est-il  à  peu 
près  impossible  de  donner  des  choses  qui  la  composent  une  défini- 
tion véritablement  satisfaisante;  nous  ferons  comme  les  juriscon- 
sultes romains,  nous  procéderons  par  énumération. 

Dans  cette  classification,  les  res  mancipi  forment  l'exception  tan- 
dis que  les  res  nec  mancipi  forment  la  règle  ;  la  preuve  c'est  que  les 
textes  procèdent  toujours  par  voie  d'énumération  limitative,  quand 
ilsparlentdes  res  mancipi  (Gains,  II,  15-17.  —  Vlpien,  R.  t.  XIX,  §  1). 
La  classe  des  res  mancipi  comprend,  en  eff'et,  les  quatre  catégories 
qui  suivent  :  1°  les  immeubles  situés  en  Italie  ou  dans  les  pays  jouis- 
sant du  yttôiïa/fctim;  2"*  les  servitudes  prédiales  rurales;  3^  les  escla- 
ves ;  4^  les  bètes  de  trait  ou  de  somme,  animalia  quœ  collo  dorsove 
domantuTy  c'est-à-dire  les  bœufs,  les  chevaux,  les  mulets  et  les  ânes. 
Les  esclaves  et  les  bêtes  de  somme  ou  de  trait  sont  res  mancipi  par- 


Digitized  by 


Google 


DIVISION  DES  CHOSES.  i35 

tout,  en  province  comme  eo  Italie  ;  on  peut  seulement  induire  de 
quelques  textes  que  ce  caractère  ne  leur  appartient  pas  dans  les 
rapports  des  Romains  avec  les  pérégrins^  ni  dans  les  rapports  des 
pérégrins  entre  eux.  Toutes  les  autres  choses  qui  ne  figurent  pas 
dans  l'énumération  qui  vient  d'être  faite,  rentrent  dans  la  classe 
nombreuse  des  res  maneipi.  Ceterœ  res  nec  mancipt  sunt  {Vlpien^  R. 
t-XIX,§i-P.V,§47). 

Les  intérêts  pratiques  de  cette  distinction  capitale,  se  résument 
dans  cette  idée  que  les  res  maneipi  sont  soumises  à  la  protection 
spéciale  de  la  loi,  et  que  leur  aliénation  est  régie  par  des  formes 
plus  rigoureuses.  Trois  décisions  le  démontrent  :  1°  les  res  maneipi 
seules  sont  aliénables  par  voie  de  mancipation  et  ce  précédé  appli- 
qué à  une  res  nec  maneipi  serait  complètement  dénué  d'effels  (Gattis, 
II,  22)  ;  2^  h  tradition  ne  sufflt  pas  à  transférer  la  propriété  vérita- 
ble des  res  maneipi^  il  en  est  autrement  des  res  née  maneipi  pourvu 
qu'elles  soient  corporelles  (ffatt/s,  II,  19);  3^  les  femmes  pubères  en 
tutelle  ne  peuvent  pas  aliéner  leur  res  maneipi' sans  Vauctoritoi  de 
leur  tuteur  ;  au  contraire,  elles  sont  pleinement  capables  d'aliéner 
leurs  res  née  maneipi  sans  restriclion  aucune  {Gatus,  I,  192).  On  voit 
par  là  que  les  res  maneipi  sont  les  choses  insusceplibles  de  tradition, 
mais  susceptibles  de  tous  les  autres  modes  d'acquérir,  y  compris  la 
mancipation.  A  l'inverse,  les  res  née  maneipi  sont  les  choses  insus- 
ceplibles de  mancipation,  mais  susceptibles  de  tous  les  autres  modes 
d*acquérir,  y  compris  la  tradition. 

C'est  une  question  assez  délicate  à  résoudre  que  celle  de  recher- 
cher quelle  fut  l'idée  première  qui  présida  à  cette  classification. 
Sans  vouloir  élucider  ce  problème  juridique,  et  sans  aucun  esprit 
de  système,  on  peut  remarquer  que  la  classe  des  res  maneipi  com- 
prenait assurément  les  choses  les  plus  précieuses  pour  un  peuple 
primitif  essentiellement  adonné  à  l'agriculture  comme  le  fut  le 
peuple  romain,  au  début  de  son  histoire.  Aussi  doit-on  penser  que, 
si  la  loi  romaine  mit  à  part  les  res  maneipi,  ce  fut  afin  d'entourer 
leur  aliénation  de  solennités  particulières  qui  en  rendissent  le  désai- 
sissement plus  difficile  et  qui  donnassent  au  consentement  de  l'alié- 
nateur  un  caractère  plus  marqué  de  certitude.  D'ailleurs  et  quoi- 
qu'il en  soit,  ces  idées  devaient  disparaître  à  mesure  que  la  civilisa- 
tion faisait  pénétrer  dans  les  mœurs  le  luxe  et  l'amour  des  richesses; 
les  entraves  apportées  à  l'aliénation  des  res  maneipi  d'abord  consi- 
dérées comme  des  mesures  de  protection,  ne  tardèrent  pas  à  être 
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regardées  comme  une  véritable  gène  et  de  sérieux  inconvénients. 
C'est  ainsi  qu'on  peut  expliquer  pourquoi  les  Romain^,  tout  en 
conservant  cette  antique  division,  se  refusèrent  à  la  développer; 
aussi,  Torsque  les  conquêtes  de  l'Asie  et  de  l'Afrique  leur  eurent 
envoyé  de  nouvelles  bêtes  de  somme  ou  de  trait,  comme  les  élé- 
phants et  les  chameaux,  se  gardèrent-ils  bien  de  les  ajouter  à  la 
lisle  des  res  mancipi.  Ce  furent  également  les  mômes  motifs  qui 
firent  admettre  que  la  tradition  d'une  res  mancipi  ne  resterait  pas 
absolument  inefficace  {Gaius^  II,  16,  41). 

Ces  considérations  devaient  amener  et  amenèrent  en  effet  la  dis- 
parition d'une  classification  aussi  arbitraire;  tombée  en  désuétude 
dans  le  droH  du  Bas  Empire,  elle  fut  expressément  abolie  par  Jus- 
tinien  (L.  1,  §  4,  C.  Deusucap.  iransform.,  7-31). 


CHAPITRE  II 

DÉFINITIONS  ET  DIVISIONS  DES  DROITS. 

On  n'étudie  les  choses  que  pour  arriver  à  la  détermination  des 
droits  qui  les  peuvent  frapper.  En  conséquence,  nous  laisserons 
désormais  de  côté  les  res  extra  commerciumy  et  notre  examen  ne 
s'attachera  plus  qu'aux  rapports  des  personnes  avec  les  res  in  corn* 
mercio. 

Un  droit,  7W,  dans  le  sens  subjectif  du  mot,  c'est  la  prétention, 
reconnue  et  garantie  par  le  pouvoir  social,  d'un  sujet  capable  sur 
une  personne  ou  sur  une  chose  qui  dépend  à  quelques  égards  de  sa 
volonté. 

Seraient  compris  dans  cette  définition  les  droits  pécuniairement 
inappréciables,  qui  s'exercent  dans  la  sphère  de  la  famille,  poteslas 
dominicavelpatriay  manusy  mancipium,  tutela,  CMra;  mais  elle  s'ap- 
plique surtout  aux  droits  qui  comptent  dans  les  biens,  aux  droits 
qui  forment  le  patrimoine. 

Trois  conditions  sont  nécessaires  à  l'existence  d'un  droit  :  1®  un 
sujet  qui  en  soit  capable  ;  2*  un  objet  qui  en  soit  susceptible  ;  3*  un 
fait  légal  d'acquisition. 

Les  droits  pécuniaires  sont  susceptibles  de  plusieurs  divisions;  on 
les  divise  d'abord  en  droits  mobiliers  ou  immobiliers,  suivant  que 
l'objet  sur  lequel  ils  portent,  est  un  meuble  ou  un  immeuble; 
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mais,  nous  n'avons  pas  à  noos  arrêter  à  cttte  division  qui  offre  pea 
d^ÎDtérêt  en  droit  romain.  Une  antre  division  beaucoup  plus  impor- 
tante les  distingue  en  droits  réels  et  en  droits  personnels  on  de 
créance  ;  nous  devons  l'étudier. 

Droits  réeb  et  droits  de  créance.  —  Cette  division  des  droits  se  tire 
de  leur  nature  intrinsèque;  aussi  se  rencontre- t-elle  dans  toutes  les 
/égîsbtions.  Il  est,  en  effet,  certains  droits  qui  établissent  un  rap- 
port immédiat  et  direct  entre  le  sujet  et  l'objet;  cette  subordination 
de  la  chose  à  la  personne  est  complète  dans  la  propriété,  plus  ou 
moins  partielle  dans  les  servitudes  ;  mais  elle  a  fait  donner  à  ces 
droits  le  nom,  qui  leur  est  commun,  de  droits  réels,ytcra  inre,  li  en 
est  d'autres  qui  appartiennent  à  une  personne,  non  plus  directement 
sur  une  chose,  mais  sur  une  autre  personne  obligée  envers  la  précé- 
dente, soit  à  donner,  soit  à  faire,  soit  en  termes  généraux  à  rendre 
un  service  quelconque,  à  réaliser  une  prestation.  On  les  a  souvent 
appelés  droits  personnels  ou  jura  ad  rem.  Malheureusement,  de  ces 
deux  expressions,  la  première  est  amphibologique,  parce  qu'on 
l'applique  également  aux  droits  réels  intransmissibles;  la  seconde 
est  étrangère  aux  Romains  et  trop  étroite;  mieux  vaut  donc  les  qua- 
Jifier  de  droits  de  créance  ou  d'obligations. 

On  peut  ramener  à  cinq  les  différences  fondamentales  entre  les 
droits  réels  et  les  droits  de  créance  : 

Différences.  —  1*>  Le  droit  réel  est  un  rapport  à  deux  termes,  sujet 
actif  et  objet.  Le  droit  de  créance  est  un  rapport  à  trois  termes  ;  dans  • 
toute  créance,  en  effet,  on  trouve  un  sujet  actif  ou  créancier,  un 
sujet  passif  ou  débiteur,  et  un  objet  dû. 

2^  Le  droit  réel  suppose  toujours  et  nécessairement  an  objet  in- 
dividuellement déterminé  et  connu  d'avance.  Le  droit  de  créance 
peut  avoir  un  objet  indéterminé  dans  certaines  lîmiles,  comme  on 
Je  verra  sur  les  obligations. 

3^  Le  droit  réel  est  aèsolu^  le  droit  de  créance  est  relatif.  D'après 
Texplication  habituelle,  ces  deux  caractères  signifieraient  que  le 
droit  réel  est  opposable  à  tous,  par  conséquent  exposé  aux  atteintes 
de  tous,  et  muni  d'une  action  contre  le  premier  venu  qui  le  viole  ;  à 
l'inverse,  le  droit  de  créance,  opposable  au  seul  débiteur,  n'est 
exposé  qu'à  ses  atteintes  et  ne  donne  pas  d'action  contre  d'autres 
que  lui.  Pour  sentir  l'inexactitude  de  ce  langage,  il  suffit  de  con- 
sidérer, au  point  de  vue  négatif,  qu'un  droit  quelconque  s'impose 
logiquement  au   respect  de  tout  le  monde;  le  titulaire      une 
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créance,  aussi  bien  qae  -d'une  propriété  ou  d'une  servitude,  est 
donc  armé  contre  quiconque  sort  de  l'abstention  et  le  gène  dans 
l'exercice  de  son  droit.  Le  vrai  sens  de  notre  règle  apparaît  mieux 
au  point  de  vue  positif.  Si  le  droit  réel  est  qualiûé  d'absolu,  c'est 
que  le  titulaire  peut  en  poursuivre  l'exercice  sur  la  chose  môme 
qui  en  est  frappée,  en  d'autres  termes,  contre  tout  possesseur  ou 
détenteur  de  cette  chose.  Si  le  droit  de  créance  est  qualifié  de  rela- 
tif, c'est  que  le  titulaire  ou  créancier  ne  le  peut  exercer  qu'envers 
la  personne  obligée,  en  d'autres  termes,  contre  le  débiteur,  De  là 
résulte  une  supériorité  du  droit  réel  sur  le  droit  de  créance;  c^est 
que  le  premier,  tant  qu'il  dure,  produit  une  action  efflcace  ;  au 
contraire,  le  second  devient  souvent  illusoire  par  l'insolvabilité  du 
débiteur.  Des  droits  réels  sans  dettes  sont  une  fortune,  tandis  qu'on 
peut  être  pauvre  avec  un  actif  net  uniquement  formé  de  droits  de 
créances. 

4''  Dans  le  conflit  entre  plusieurs  droits  réels  portant  sur  une 
même  chose,  le  plus  ancien  prime  le  plus  récent  par  application  de 
la  règle  :  prior  tetnpore,  pottorjure.  Au  contraire,  si  plusieurs  créan- 
ciers viennent  en  concours  sur  un  môme  débiteur  impuissant  aies 
payer  tous  intégralement,  aucun  d'eux,  en  général,  ne  jouit  d'une 
préférence  {Conf.  G.  G.  art  2092,  2093)  (1). 

5**  Les  droits  réels  procurent  directement  et  par  eux-mêmes  une 
utilité  actuelle  et  immédiate  à  ceux  qui  en  sont  investis.  Les  droits  de 
créance,  à  l'inverse,  ne  procurent  aucune  utilité  par  eux-mêmes  ;  ils 
ne  deviennent  profitables  et  avantageux  que  par  l'intermédiaire  d'un 
tiers  qui  exécute  la  prestation  promise. 

Définitions,  —  Par  ces  remarques,  on  arrive  aux  définitions.  Le 
droit  réel  est  le  droit  qui  porte  sans  intermédiaire  sur  une  chose 
individuellement  déterminée,  et  dont  l'exercice  positif  peut  se  pour- 
suivre contre  quiconque  la  détient.  Le  droit  de  créance  est  le  droit  qui 
tend  à  la  chose  par  l'intermédiaire  d'une  personne  obligée,  et  dont 
l'exercice  positif  ne  peut  se  poursuivre  qu'envers  le  débiteur.  L'un 
et  l'autre,  d'ailleurs,  exigent  de  tous  un  respect  purement  passif. 

Les  droits  réels  et  les  droits  de  créance,  également  susceptibles 
d'une  appréciation  pécuniaire,  forment  à  ce  titre  les  éléments  du 

(1)  n  y  a  cependant  des  créanciers  qui  peuvent  éviter  la  loi  du  concours  ;  ce 
sont  d'abord  ceux  qui  ont  eu  soin  de  se  faire  donner  des  garanties  réelies  :  gages 
ou  hypothèques  ;  ce  sont  ensuite  ceux  qui  ont  reçu  de  la  loi  un  rang  de  faveur> 
on  les  nomme  créanciers  privilégiés. 
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patrimoine.  Le  patrimoine^  c'est  Teosemble  des  droits  pécuniaires 
d'une  personne,  tant  réels  que  de  créance,  tant  actifs  qae  passifs; 
il  comprend  en  certains  cas  plus  de  passif  que  d'actif;  il  peut  même 
ne  comprendre  qne  du  passif. 

On  Yoit  que  l'étude  des  choses  ou  des  droits  renent  à  l'élude  du 
patrimoine,  laquelle  embrasse  trois  parties  :  1*  droits  réels  con* 
sidérés  dans  leurs  natures,  leurs  espèces,  leur  acquisition,  leur 
aliénation,  et  leur  extinction  ;  2®  droits  de  créance,  étudiés  sous  les 
mômes  aspects  ;  3^  transmissions  du  patrimoine  en  bloc,  spécialement 
par  la  voie  des  successions  testamentaires  ou  légitimes.  Les  Ins- 
titutes,  ainsi  qne  notre  Code  civil  à  leur  suite,  ont  eu  le  tort  d'in- 
tercaler la  ti'oisième  de  ces  parties  entre   les  deux  premières  (i). 


PREMIÈRE  DIVISION 

DROITS   RÉELS. 


Les  droits  réels  sont  civils  ou  prétoriens.  Les  droits  réels  civils 
sont  ceux  qui  ont  été  organisés  et  consacrés  par  le  droit  civil  ;  ce 
sont  :  la  propriété  quiritaire  et  les  servitudes.  Les  droits  réels  pré-^ 
torienSy  c'est-à-dire  organisés  ou  consacrés  par  la  jurisprudence  du 
prêteur,  sont  :  la  superficie,  TemphytéosCi  l'hypothèque  et  la  pro- 
priété prétorienne  ouTth  bonis.  Les  Listi tûtes  traitent  ici  delà  pre- 
mière classe,  et  ne  s'occupent  de  la  seconde  qu'incidemment  aux 
théories  du  louage  et  des  actions.  Cette  marche  sera  la  nôtre^  parce 
qu^elle  réunit  des  matières  logiquement  inséparables  ;  nous  dirons 
cependant  quelques  mots  de  /'m  bonis  en  nous  occupant  du  do^ 
minium. 

Parmi  les  droits  réels  civils,  de  beaucoup  les  plus  anciens  et  les 
plus  importants,  il  faut  mettre  en  relief  la  propriété,  qui  sert  de 
tjpe  à  tous  les  antres.  Une  fois  étudiée  dans  ses  divers  détails,  elle 
nous  aura  singulièrement  facilité  l'exposé  des  servitudes. 

(1)  Les  étudiants  de  première  année,  dont  Texamen  comprend  les  droits  réels 
et  les  tesuments,  tronveront  l'explication  de  cette  dernière  matière  à  la  suite  des 
obligations. 
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CHAPITRE   m 

LA  PROPRIÉTÉ. 

Dans  un  langage  incorrect  et  vague,  on  applique  parfois  la  notion 
de  propriété  à  tous  les  éléments  du  patrimoine,  et  Ton  se  dit  pro- 
priétaire d'une  servitude,  d'une  créance,  d'un  droit  quelconque. 
Mais  au  sens  juridique  et  technique,  ia  propriété  se  spécialise,  et 
n'est  autre  que  le  droit  absolu  et  exclusif  sur  une  chose  corporelle. 
Elle  s'appelait  à  Rome  dominiurriy  d'où  l'on  a  fait  dominus;  quelque- 
fois, plus  rarement,  les  textes  la  qualifient  àeproprietas  (L.  13.  D.  De 
acquir,  rer.  dom.  41-1). 

A  l'origine,  les  Romains  ne  reconnurent  qu'une  seule  propriété 
la  propriété  quiri  taire,  le  domimum  ex  jure  Quirttium.  Mais  plus  tard 
et  sous  Tempire  de  certaines  considérations  que  nous  aurons  à  appré- 
cier, le  préteur  vint  rompre  cette  unité,  en  créant  à  côlé  du  domi- 
nium,  une  sorte  de  propriété  incomplète  et  inrérieure  qu'on  appelle 
propriété  prétorienne  ou  m  bonis  [Gains y  II,  40). 

PREMIÈRE  SECTION 

PROPRIÉTÉ  OUIRITAIRK. 

La  propriété  quiritaire,  on  plus  simplement,  le  dominium^  peut 
se  définir  :  le  droit  absolu  de  se  servir  et  de  disposer  d'une  chose 
corporelle  conformément  à  la  loi  ;  les  commentateurs  en  ont  donné 
la  définition  suivante:  dominium  est  plenain  repotestas^  çuatenus 
jurts  ratio  patitur  (Conf.  C  C.  art.  544). 

§1 
Effets  et  caractères  généraux  de  la  propriété. 

Effets.  — Les  avantages  de  la  propriété  constituent  la  plena  potes- 
tas  in  re.  On  les  a  depuis  longtemps  ramenés  à  trois  Vustis^  le  fruetus, 
Vabusus. 

1*  Jus  utendt\  usus:  c'est  le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  par 
exemple,  d'habiter  dans  sa  maison  ou  de  monter  sur  son  cheval  ; 

2«  Jus  fruendi,  fmctus  :  c'est  le  droit  de  percevoir  tous  les  pro- 
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duils  quelconques  delà  chose,  soit  nalureU  ou  industriels,  comme 
les  moissons,  les  arbres,  le  iail;  soit  civils  comme  les  loyers  d*un 
immeuble  ou  les  intérêts  d'une  somme  ; 

3«  Jus  aiutendi^  cousus  :  c'est  le  droit  de  disposer  de  la  chose.  Le 
mol  abtmu^  qui  s'arrête  dans  notre  langue  à  la  signification  d'usage 
immodéré,  désigne  plus  largement  en  latin  tout  usage  désormais 
irrenouTelable  pour  le  propriétaire.  A  la  différence,  de  l'Mtsus  et  du 
fructw^  susceptibles  de  se  répéter  indéfiniment,  Vabusus  consiste 
dans  dans  la  faculté  de  transformer,  de  dégrader,  de  détruire  ou 
d'aliéner  la  chose.  l}lpien  nous  dit  de  certaines  matières  dont  on  ne 
peut  jouir  sans  les  consommer,  m  ahusu  eanlmentur  {Ulpien^  R.  t. 
XX1T,§27). 

Cflumctèi«0  g^uéwmujL.  —  Daus  cette  plénitude  d'effets,  la  pro- 
priété nous  apparaît  empreinte  de  trois  caractères  ;  elle  est  abso- 
lue, exclusive,  perpétuelle. 

i""  Elk  est  absolue.  —  Pour  qui  l'envisage  dans  son  origine  philo- 
sophique, la  propriété  n'est  que  le  résultat  d'efforts  antérieurs,  c'est 
la  conséquence  d'un  travail  réalisé  ;  elle  affirme  et  prolonge  la  per- 
sonne humaine.  De  là,  pour  le  propriétaire^  ces  hautes  et  puissantes 
prérogatîTes,  telles  que  le  droit  &  la  transmission  entre-vib  ou  mor- 
tis  causa,  et  la  faculté  de  léser  indirectement,  dans  sa  libre  jouis- 
sance, les  intérêts  ou  les  convenances  d'autrui,  par  exemple  en  ex- 
haussant sa  maison  de  maniera  à  supprimer  la  vue  du  voisin  {L.  9. 
D.  De  servUut,  prœd.  8-2). 

Hais  la  propriété  souffre  néanmoins  des  restrictions  fondées  sur 
l'inlèrêt  social,  ou  sur  Tordre  public.  Telles  sont  :  i*  certaines  ser- 
vitudes légales,  comme  la  servitude  d'enclave,  la  nécessité  de  conser- 
yer  des  distances  réglées  entre  les  constructions  ou  plantations  et  le 
fonds  limitrophe  et  l'obligation  de  recevoir  les  eaux  gui  découlent 
.    naturellement  des  fonds  supérieurs.  2"*  L'expropriation-  pour  cause 
de  travauf  publics,  tempérée  d'habitude  par  une  indemnité  qui 
n'est  peut-être  pas  absolument  obligatoire  en  droit  romain  (L.  14  D. 
De  serv.  pnsd^urh.  6^2;  L.  19.  §  1.  D.  Quemad.  serv.  amitt,  8-6; 
L.  50, 58 C.  Th.  De  oper.  publ.  15-1  —  Canf.  G.  G.  art.  545, 640  et  s.). 
2*  Elk  est  exclusive.  —  Parler  de  propriété,  c'est  éloigner  immé- 
diatement ridée  de  communauté,  si  bien  qu'on  appelle  communes 
les  choses  non  susceptibles  d'appropriation  individuelle.  Il  n'en  ré- 
sulte pas  que  tous  les  avanUges  constitutifs  de  la  propriété  se  trou- 
^eut  forcément  concentrés  dans  la  môme  main  ;  ils  peuvent  se  se- 
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parer  et  appartenir  par  fragments  à  plusieurs.  Ce  fait  se  produit  dans 
le  cas  d'indivision,  et  lorsque  la  chose  est  gre?ée  de  droits  réels,  ser- 
Titudes,  hypothèques,  elc.  Mais  de  telles  situations  sont  presque 
toujours  rœuvre  du  propriétaire  ou  de  ses  prédécesseurs  ;  c'est 
doue  en  s'exerçant  que  la  propriété  s*est  le  plus  souvent  diminuée. 
"Le  jus  abutendiresle  alors  établi  sur  une  tèle,  et  les  autres  utilités  du 
droit  en  sont  démembrées  ;  néanmoins  les  divers  titulaires,  pris  en 
masse,  gardent  le  monopole  de  la  chose  à  l'exclusion  de  tout 
étranger. 

S""  Elle  est  perpétuelle.  —  En  effet,  tandis  que  les  droits  de  créance  et 
iiuelques  droits  réels  sont  nécessairement  appelés  à  s'éteindre  après 
un  certain  temps  ou  par  certains  faits,  la  propriété  subsiste  réguliè- 
rement dé  main  en  main,  aussi  longtemps  que  la  chose  elle-même. 
Les  Romains  avaient  déduit  de  là  deux  conséquences  originales,  et 
quelque  peu  exagérées  :  1*  la  perle  de  la  propriété  ne  peut  pas  ré- 
sulter de  la  volonté  seule  du  propriétaire  ;  il  y  faut,  de  plus,  un  fait 
extérieur  d'alienatîo  ou  de  derelictio;  â^'la  propriété  ne  peut  pas  être 
transférée  à  temps,  c'est-à-dire  sous  la  clause  qu'elle  fera  retour  de 
plein  droit  à  Taliénateur  par  l'expiration  d'un  délai  ou  par  Taccom- 
plissement  d'une  condition;  celle  aliénation  est  nulle  en  principe. 
Nous  verrons  triompher,  à  la  fin  du  droit  romain,  la  doctrine 
contraire  qui  est  entrée  dans  nos  lois  modernes  (F.  V.  §  283,  ~  L. 
2.  C.  De  donat.  quœ  sub  modo,  8-55). 

§11 
Acquisition  de  la  propriété. 

Dans  la  loi  romaine,  l'acquisition  de  la  propriété  suppose  trois 
éléments,  qui  ne  sont  pas  toujours  rigoureusement  exigés  au  temps 
de  Justinien. 

V  II  faut  une  chose  susceptible  de  faire  P objet  du  droit  de  propriété. 
—  Les  res  corporales  in  commercio  remplissent  seuls  cette  condi- 
tion; restent  donc  en  dehors  les  choses  extra  commerctum  et  les 
choses  incorporelles.  Anciennement  les  fonds  provinciaux  se  trou- 
vaient dans  le  môme  cas,  parce  que  TÉlat  romain  en  était  réputé 
propriétaire  ;  mais  Justinien  n'eut  pas  la  peine  d'abroger  cette  règle 
disparue  longtemps  avant  son  règne. 

2^  Il  faut  une  personne  capable  d'acquérir  la  propriété.  —  Dans  la 
période  classique,  étaient  incapables  pour  eux-mêmes  les  esclaves 
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et  les  enfants  de  famille^  puisque  leurs  actes  profilaient  en  thèse 
générale  au  paterfamilias.  Parmi  les  non  citoyens,  le  Latin  pouTail  ar- 
river à  la  propriété  par  les  modes  de  droit  civil  ou.de  droit  des  gens, 
et  le  pérégrin  par  les  modes  de  droit  des  gens  seulement;  car  le 
préaiier  avait  le  jv»  commercii  qui  manquait  au  second.  A  l'époque 
de  i  ustinien,  toutes  ces  distinctions  sont  effacées  ;  il  n'y  a  plus  d'au- 
tre  incapacité  que  celle  des  esclaves.  Mais  il  demeure  bien  entendu 
que  les  barbares  ne  participent  en  aucun  temps  aux  lois  de  Home, 
et  que  Rome  n'a  jamais  pu  leur  reconnaître  un  droit  véritable. 

3**  Il  faut  un  acte  i acquisition  légalement  consacré.  —  La  propriété 
ne  peut  en  effet  s'acquérir  ou  se  transmettre  qu'à  l'aide  de  certains 
faits  juridiques  spécialement  organisés  et  reconnus  par  la  loi  ;  c'est 
ce  qu'on  appelle  des  modes  d'acquérir  {modus  ou  genus  acquisitionis). 
IJ  n'est  peut-être  pas  sans  intérêt  de  faire  remarquer  ici,  sauf  à  re- 
venir plus  tard  sur  ce  point,  que  la  convention  a  toujours  été  con- 
sidérée par  la  loi  romaine  comme  impuissante  à  transférer  la  pro- 
priété ou  à  créer  des  droits  réels  (L.  3  pr.  D.  De  obiïg,  etact.  44-7. 
—  L.  20,  G.  De  pactis,  2-3-  —  Conirà,  G.  G.  art.  711). 

Les  modes  d'acquérir  comportent  plusieurs  divisions;  nous  n'in- 
diquerons ici  que  les  principales. 

Divisions  des  modes  d'acquérir,  —  Les  modes  d'acquérir  sont  per 
universitatem^  à  titre  universel,  ou  rerum  singularum,  à  titre  par- 
ticulier. Les  premiers  n'ont  rien  de  spécial  à  la  propriété  ;  aussi  la 
vraie  place  en  est-elle  ailleurs,  dans  la  troisième  partie  de  l'étude 
des  choses  ;  car  ils  procurent  l'acquisition  tout  ou  partie  du  patri- 
moine d'une  personne  vivante  ou  morte,  droits  réels  et  droits  de 
créance,  actif  et  passif,  hormis  ce  qui  est  intransmissible  naturel- 
lement et  légalement.  Les  seconds  ne  procurent  que  l'acquisition 
d'une  ou  de  plusieurs  choses  individuellement  déterminées,  avec 
les  droits  réels  qui  s'y  attachent;  mais  l'acquéreur  est  étranger  aux 
créances  et  dettes  de  l'auteur.  G'est  uniquement  des  modes  d'ac- 
quérir à  titre  particulier  qu'il  s'agit  dans  notre  examen  de  la  pro- 
priété. Ils  sont  au  nombre  de  sept  dans  la  jurisprudence  classique, 
occupatio^  traditio^  usucapio,  adjudication  lex,  mancipatio,  in  jure 
cessio;  Justinien  supprime  les  deux  derniers.  Parmi  ces  modes,  les 
UBS  exigent  le  concours  des  volontés  de  l'acquéreur  et  de  Taliéna- 
teur,  ce  sont  :  la  tradition,  la  mancipation  et  la  cessio  injure;  les 
autres  se  passent  au  contraire  de  tout  accord  de  volontés  {Ulpien, 
R.  t.  XIX,  §2). 
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Les  modes  d'acquérir  ainsi  compris  se  subdivisent  en  mode  origi^ 
naire  el  modes  dérivés.  Le  seul  mode  originaire  est  l'occupation  ;  car 
elle  ne  porte  que  sur  les  choses  qui  n'appartiennent  à  personne, 
et,  par  conséquent,  implique  acquisition  sans  aliénation;  aussi 
donne-t-elle  nécessairement  la  propriété  franche  et  quitte  de  toute 
charge  ou  droits  réels.  Les  six  autres  modes  sont  dérivés,  parce  qu'ils 
portent  sur  les  choses  déjà  pourvues  d'un  maître,  et  qu'ils  impli- 
quent transmission,  c*est-à-dire  aliénation  et  acquisition  tout  en- 
semble; aussi  ne  donnent  ils  pas  toujours  une  propriété  exempte 
de  charges  ou  de  droits  réels.  L'occupation  est  antérieure  à  tous  les 
autres  modes;  la  logique  proclame,  en  effet,  que  le  déplacement 
d'un  droit  en  présuppose  l'existence. 

Les  modes  d'acquérir  sont  enfin  de  di^oil  des  gens  ou  de  droit  ci- 
vil. Ce  n'est  pas  qu'ils  ne  procurent  tous  également  la  propriété 
romaine  ou  domaine  quiritaire;  mais  les  premiers  tirent  leur  nom 
de  leur  usage  accessible  à  tout  le  monde  sans  distinction,  tandis 
que  l'emploi  des  seconds  se  restreint  aux  personnes  douées  àujtss 
commerça^  comme  les  citoyens  et  les  Latins.  Les  modes  du  droit 
des  gens  sont  l'occupation  et  la  tradition;  les  cinq  autres  appar- 
tiennent au  droit  civil.  Cette  subdivision  perdit  sa  haute  impor- 
tance au  troisième  siècle  de  notre  ère,  lorsque  la  célèbre  Constitu- 
tion de  Caracalla  eut  gratifié  de  la  cité  tous  les  sujets  de  l'Empire. 
Cependant,  à  l'exemple  des  jurisconsultes  classiques,  Jostinien  la 
conserve  encore  et  s'y  attache  principalement  {Ulpien^  R.  t.  XIX, 
§  4.  —  Gaius,  11,  60-66.  —  Inst.  L.  IJ,  t.  L  De  div.  rerum,  §  ii). 

DEUXIÈME  SECTION 

PaOPRIÉTÉ  PEÉTOEIEMNE. 

Gaius  constate  que  la  propriété,  unique  à  l'origine,  se  divisa 
dans  la  suite,  en  deux  propriétés  :  la  propriété  quiritaire  et  Vin 
bonis,  Posiea  dtvisionem  accepil  dominium  ut  alius  possii  ex  jure 
Quiritium  dominus^  alius  m  bonis  habere  {Gaius^  II,  40).  La  propriété 
quiritaire  fut  toujours  la  propriété  par  excellence^  la  propriété 
consacrée  par  le  droit  civil  ;  Vin  bonis  fut  une  sorte  de  propriété 
inférieure  sanctionnée  parle  préteur;  on  lui  donne  différents  noms, 
on  l'appelle  tantât  propriété  naturelle,  tantôt  propriété  bonitaire  ; 
mais  l'expression  de  propriété  prétorienne  nous  parait  beaucoup 
plus  exacte. 
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§  I 
Origine  de  Vin  bonis.  —  Ses  causes  d^acqtnisltlon. 

•.  Origine.  — -  On  a  beaucoup  discuté  sur  rorigine  de  la  propriité 
prétorienne,  mais  la  docirine  généralement  acceptée  conriste  à 
attribuer  là  création  de  cette  propriété  d'ordre  secondaire  k  une 
réaction  de  la  jurisprudence  prétorienne  contre  le  formalisme  ri- 
goureux du  vieux  droit  civil.  L'idée  première  de  Vin  bonté  paraît  en 
effet  se  rattacher  à  l'ancienne  distinction  des  re$  maneipi  et  des  res 
nec  maneipi.  Nous  avons  vu  que  la  tradition  appliquée  à  une  r$t 
nuMcipi  tut  d'abord  complètement  inefflcace,  la  propriété  n*éiait 
pas  déplac*eet  le  /ratfen^  conservait  perpétuellement  le  droit  dere- 
rendiguer»  Cette  décision  rigoureuse  ne  tarda  pas  à  paraître  inique 
elle  prête Jr  chercha  à  s'en  affranchir.  Il  décida*  que  Tacquéreur 
d'une  rei  maneipi  par  voie  de  tradition  pourrait  repousser  le  do^ 
miau$  A  l'aide  d'une  exeeptio  doU  mali';  il  décida  en  outre  que 
VacctfÀens  pourrait  protéger  sa  possession  par  des  interdits  posses- 
soires  et  qu'U  pourrait  la  transformer  en  propriété  par  i'usucapioa; 
enûûf  dernier  progrès,  il  lui  concéda  une  action  réelle,  l'action 
Pahlicienne.  Mais,  toujours  prudent,  jusque  dans  ses  innovations 
les  plus  hardies,  le  préteur  laissa  subsister  en  faveur  du  iradent  le 
droit  de  propriété  qui  se  maintint  avec  quelques  privilèges  sous  le 
nom  de  nudum  jus  Quiritium.  Une  fois  organisée  la  propriété  pré- 
torienne se  généralisa  et  ses  cas  d'application  se  multiplièrent  si 
bien  qu'à  l'époque  classique,  elle  avait  presque  autant  d'impor- 
tance pratique  et  juridique  que  la  propriété  civile* 

Causes  d'acquintion.  —  Les  diverses  causes  d'acquisition  de  Tm 
Amis  se  divisent  en  deux  classes;  les  unes  sobt  à  titre  particulier, 
les  autres  sont  à  litre  .uiuvecsel. 

Les  causes  qui  font  acquérir  la  propriété  prétorienne  sur  un  objet 
déterminé  sont  assez  nombreuses;  on  peut  en  citer  au  moins  quatre 
principales:  !<"  Application  de  la  tradition  à  une  res  maneipi.  ~ 
Lorsque  le  propriétaire  d'une  res  maneipi  emploie  la  tradilioû  pour 
transférer  la  chose  à  un  tiers  acquéreur,  celui*ci  ne  devient  pas 
domtntis,  il  a  simplement  cette  chose  m  bonû;  ce  fut  probablement 
là  rhjpothèse  originaire  (  Gaius^  II,  41).  2*  Missio  in  possessionem 
damni  infeeti  causa.  —  Tout  propriétaire,  dont  la  maison  menace 
Tuine,  peut  être  invité  par  le  préteur  à  fournir  la  cautio  damni  m- 
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fecti;  s*il  s'y  refuse,  le  magistrat  enroie  les  intéressés  en  posses- 
sion de  Yœdes  ruùiosa  et  le  second  décret  rendu  dans  ce  but  coaf&re 
au  misêus  m  possessionem  la  propriété  prétorienne  avec  toutes  ses 
conséquences  {Inst.  L.  lil,  t.  XVIIF.   De  divù,  stipul.  §  2).  3*  Arf- 
judtcatio  dans  les  judicta  imperto  continentia.  —  L'adjudication  ne 
transférant  la  propriété  quiritaire  que  dans  les  cas  où  Tinstance 
réunit  certaines  conditions  qui  en  Tout  unjuJicium  legiiimum,  il  en 
résulte  que  dans  toute  aulre  hypolbése,  le  droit  transféré  n'est  autre 
.que  Vin  bonis  {Gaius,  IV,  104.  —  P.  V.  §  47).  4«  Abductio  serviez 
nozali  causa.  -^  Quand  le  maître  refuse  et  de  réparer  le  préjudice 
.causé  par  son  esclave  à  un  tiers  et  d'abandonner  noxaliter  le  servus 
coupable,  le  préleur  peut  ordonner  au  tiers  lésé  dé  s'emparer  de 
l'esclave  et  de  l'emmener,  ce  décret  lui  confère  sur  l'esclave  la  pro- 
priété prétorienne  (L.  26,  §  6.  D.  De  noxal.  actionibus^  9-4). 
•    Les  causes  qui  font  acquérir  Vin  bonis  sur  un  patrimoine  ou  sur 
-une  quotité  de  patrimoine  sont  également  au  nombre  de  quatre, 
en  ne  citant  que  les  plus  importantes.  Ce  sont  :  1*  les  bonorum  po«* 
sessùmes  (l'hérédité  prétorienne);  2*  la  bonorum  emptio;  3^  Vaddietio 
^bonorum  libertatum  servandarum  causa;  V  la  restitution  d'un  fidéi- 
.  commis,  universel  en  vertu  du  sénatus-coosulte  Trébeliien  {l9ut, 
L.  III,  t.    XL  De  eo  eut  liberlates.  —  L.  37,  pr.  D.   Ad  sénat. 
Treie//.  3M). 

§11 

Caractère  et  effets  Joridiqaes  de  Vin  bonis. 

Les  commentateurs  ne  s'accordent  pas  quand  il  s'agît  de  déter- 
miner le  véritable  caractère  de  Vin  bonis  ;  à  notre  avis,  il  faut  y  voir 
une  sorte  de  propriété  incomplète  et  secondaire,  produisant  presque 
tous  les  effets  ordinaires  de  la  propriété  mais  n'ayant  ni  la  même 
origine  ni  la  même  sanction  que  le  dominium. 

D'ailleurs,  ses  effets  positifs  sont  bien  connus;  elle  confère  in- 
contestablement tous  les  avantages  utiles  de  la  propriété  propre- 
ment dite  :  i'tisus,  le  fructus  et  Vabusus;  elle  investit  en  outre  le 
titulaire  de  moyens  suffisamment  énergiques  pour  défendre  son 
droit,  elle  lui  donne  en  effet  des  exceptions,  des  interdits  et  une 
action  réelle  (la  Publicienne)  ;  enfin,  elle  est  susceptible  de  se  con- 
vertir en  propriété  quiritaire  par  rusucapion  {Gaius^  II,  41-42.  — 
Ulpien,  R,  t.  I,  §  16.  —  L.  13,  §  1,  D.  Dejurejurando,  12-2). 

Cependant  si  nombreux  et  si  avantageux  que  soient  les  e£fets  de 


Digitized  by 


Google 


POSSESSION.  .    ir  f47 

Vm  banù,  ces  efiets  n'absorbent  pas  complètement  le  dammium  ; 
certains  droits  restent  encore  sur  la  tête  du  propriétaire  quiritaire 
et  ces  droits  constituent  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  le  nudum 
jus  Qiriritium.  C'est  ainsi  que  le  dommus  reste  encore  nanti  de  la 
rei  vmdieatio  et  cette  re?endication  qui  doit  échouer  contre  le 
propriétaire  prétorien  doit  nécessairement  réunir  contre  tout  déten- 
teur. C'est  encore  ainsi  que  le  mMreexjure  Quirùium  conserve  les 
droits  de  tutelle  et  de  succession  sur  l'esclaye  dont  il  était  dommm 
et  qui  a  été  affranchi  par  le  mailre  prétorien.  Au  reste,  l'tii  boni» 
reste  inférieur  par  certains  cAtés  à  la  propriété  cirile  ;  le  propriétaire 
prétorien»  pour  citer  des  exemples,  ne  peut  pas  en  effet  en  affran- 
chissant son  esclare,  en  faire  un  citoyen,  il  n'en  fait  qu'un  Latin 
J union;  de  même,  il  ne  peut  pas  employer  tous  les  modes  do  droit 
civil  pour  transférer  sa  chose,  il  ne  peut  se  servir  ni  de  la  mancipar 
tio,  ni  de  la  eessio  injure  ni  du  legs  per  vindicatûmem  (Gahu^  l,  17, 
II,  196). 

La  pratique  toujours  hostile  aux  subtilités  juridiques  ne  pouvait 
pas  approuver  indéfiniment  cette  étrange  scission  de  la  propriété  ; 
Justinien  eut  donc  raison  d'abolir  expressément  ce  dualisme  et  de 
revenir  ainsi  i  la  simplicité  du  droit  primitif  (L.  I.  G.  />e  nudo  jure 
Quùviî.  7-33). 

CHAPITRE  IV 

POSSESSION. 

La  possession  est  en  fait  ce  qu'est  en  droit  la  propriété;  le  fait  de 
possession  correspond  au  droit  de  propriété.  Dans  un  sens  large, 
posséder  une  chose,  c'est  l'avoir  physiquement  à  sa  disposition 
(d'après  i'étymologie  proluible,  posse). 

§1 
Nature  et  objet  de  la  possession. 

Nature.  —  Le  fait  d'avoir  physiquement  une  chose  h  sa  disposi- 
tion est  en  lui-même  plus  ou  moins  complexe. 

Tantôt  il  n'est  pas  accompagné  d'une  prétention  positive  Sur  la 
chose,  d'une  volonté  nette  de  la  traiter  comme  sienne.  Tel  est  le 
cas  du  dépositaire,  du  locataire,  du  commodataire,  de  l'usufruitierf 
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et  généralement  de  toute  personne  dont  le  litre  implique  reconnais- 
sance du  titre  supérieur  d'aulrui.  Cette  situation  ne  constitue 
^qu'une  possession  incomplète,  juridiquement  qualifiée  de  simple 
détention;  elle  n'assure  au  détenteur  que  l'avantage  négatif  de  gar- 
der la  chose,  tant  que  nul  ne  justifie  du  droit  de  la  reprendre 
(L.  3,  §20,  D.  Deacq.  vel  am,  poss,  41-2). 

'  Tantôt  le  fait  matériel  de  la  détention,  corpus,  est  accompagné 
id'une  volonté  nette  de  traiter  la  chose  comme  sienne,  ammus  do- 
mini,  ahimta  rem  sîbi  habendi.  Ces  deux  éléments  juxtaposés  consti- 
tuent la  véritable  possession,  Ibl  justa  possessio.  Elle  fait  présumer 
4a  coexistence  du  droit  de  propriété,  dont  elle  est  Texeroice;  mais  une 
(preuve  évidente  qu'elle  peut  s'en  trouver  séparée,  c'est  que  le  vo- 
leur est  incontestablement  investi  de  cette  possession.  Elle  a  le  dou- 
ble effet  de  maintenir  le  possesseur  dans  le  rôle  de  défendeur  à 
tout  procès  sur  la  chose,  et  de  lui  ouvrir,  pour  la  conserver  ou  la 
reprendre  en  cas  de  trouble,  des  actions  possessoires  d'origine  pré- 
torienne, qui  s'appellent  interdicta. 

Enfin  il  peut  arriver  que  la  possession  soit  apte  &  se  transformer 
tôt  ou  tard  en  propriété  ;  ce  changement  suppose  la  réunion  de 
conditions  précises  qu'il  faudra  définir. 

On  est  donc  amené  à  distinguer,  avec  la  plupart  des  interprètes 
modernes,  trois  espèces  de  possessions  ou  plus  exactement  trois 
degrés  dans  la  possession  :  1^  la  possessio  naturalis  ou  corporalis; 
2^  la  possessio  justa  vel  ad  inier dicta;  3*  la  possessio  civilis  vel  ad 
mucapionem.  Mais  deux  remarques  sont  indispensables.  Ëo  premier 
lieu,  la  terminologie  romaine  manque  de  précision,  et  les  distinc- 
tions précédentes,  si  claires  et  si  nettes  en  elles-mêmes,  résultent 
de  Tesprit  des  textes  plutôt  que  de  la  lettre.  En  second  lieu,  la  pos- 
session est  une  au  fond;  car  Wpozsemo  naturabs  ou  detentio  n'est  pas 
la  possession,  et  la  possessio  civilis  n'est  que  la  possession  accom- 
pagnée de  circonstances  qui  lui  demeurent  étrangères.  Lbl  justa 
possessio,  composée  du  corpus  et  de  Vanimusy  reste  donc  le  type  de 
ce  qu'on  entend  par  ce  mot,  et  c'est  d'elle  seule  qu'il  est  ici 
question. 

La  possession  n'est  qu'un  état  de  fait  dans  son  origine,  puisqu'elle 
s'acquiert  en  dehors  de  toute  cause  légale,  et  peut  même  se  fonder 
sur  un  délit.  Mais,  si  l'on  considère  qu'elle  a  par  elle-môme  des 
conséquences  juridiques,  on  dira  sans  erreur  qu'elle  est  traitée 
comme  un  droit.  C'est  à  ce  point  de  vue  que  la  loi  détermine  les 
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manières  de  l'acquérir  ou  de  la  perdre,  et  les  choses  qui  en  sont 
susceptibles.  Il  résulte  de  là  que  la  possession  est  tantôt  un  fait, 
res  factij  tantôt  un  droit,  res  juns^  suirant  le  point  de  Tue 
auquel  on  se  place  (L.  1,  §  3,  4;  L.  49,  pr.  D.  De  acq.  vel  amUt. 
po8$.  41-2). 

Objet.  —  Comme  tous  les  droits- s'esercent  par  des  faits,  il  aurait 
fallu  admettre  à  priori  une  possession  correspondante  i  chacun 
d'eux  ;  ainsi  les  Romains  eux-mêmes  reconnaissaient  ce  que  nous 
appelons  la  possession  d'état,  et  le  Digeste  parle  d'une  paneuio  tf- 
bertatis  ou  Kberttm'tatis,  Mais  ce  n'est  là  qu'un  hasard  de  langage. 
En  droit  romain,  la  possession,  sensu  striclo^  ne  correspond  qu'à  la 
propriété;  donc,  n'est  susceptible  d'avoir  un  possesseur  que  l'objet 
susceptible  d'aroir  un  propriétaire.  En  conséquence,  la  possession 
n'ez/sle  pas  :  I*  sur  les  res  extra  eommercium;  par  exemple,  la  dé- 
tention  d'une  chose  publique  ou  sacrée  ne  procure  aucun  dey 
avantages  de  hjtista  possessio;2^  sur  les  res  incorparales^  telles  que 
les  hérédités,  les  créances  et  les  servitudes .  (L.  3,  pr«;  L.  30,  §  1. 
D.  De  açq .  vel  wnitt,  poss.  41-2)  (!). 

Cependant  on  verra  plus  loin  que  le  préteur,  dès  le  premier  siècle 
de  notre  ère,  sentit  le  besoin  d'étendre  une  qvasi possessio  aux  ser- 
vitudes tant  réelles  que  personnelles  (L.  10,  pr.  D.  Si  servit,  vindic, 
8-5  ;  L.  20,  D.  De  servit.  8-1). 

§  Il 
Acquisition  de  la  possession. 

Dire  que  la  possession  se  compose  d'un  élément  physique  {corpus) 
et  d'un  élément  moral  {animas  domint),  c*est  dire  que  la  réunion 
de  ces  deux  éléments  est  suffisante  et  nécessaire  pour  lui  donner 
naissance.  De  ià  cette  règle  qu'elle  s'acquiert  corpore  et  animo  (L. 
3,  §  I,  D.  Z>^  acq.  velamitt.  poss.  4i-2)« 

Corpus.  —  Le  corpus^  c'est  le  pouvoir  matériel  de  disposer  de  la 
chose  et  d'y  appliquer  des  actes  de  maître.  Il  ne  suppose  ni  le  con« 
tact  ni  la  vue  ;  ainsi  l'acheteur  de  marchandises,  une  fois  nanti  de 
la  clef  du  grenier  où  les  a  renfermées  le  vendeur,  les  possède  aussi 

(1)  Le  Code  dvil,  adoptant  une  théorie  plus  logique  et  plu*  exacte  que  la 
droit  romain,  reconnaît  formeUement  que  tous  les  droits  sont  susceptibles  d'une 
possession  ;  aussi  déftnit-il  la  possession  :  la  détention  ou  la  jouissance  d'une 
chose  ou  d'un  droit  (art.  222S). 
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bien  que  s^il  les  avait  en  main  ou  les  tenait  déposées  sous  son  toit.En 
revanche,  je  ne  suis  possessear  ni  du  gibier  de  mon  bois,  ni  des 
poissons  de  mon  étang,  ni  des  matériaux  constitutifs  de  ma  maison 
bAtie,  parce  que  je  ne  les  ai  pas  à  ma  libre  disposition  {Insl,  L.  H, 
1. 1,  De  divis.  rer.  §  45.  —  L.  3,  §  14;  L.  30,  D.  De  acq.  velamiU. 
po8S.  41-2  ;  L.  74,  D.  De  eontr.  empt.  18-1). 

Amiaau.  —  Vanimui  consiste  dans  l'intention  bien  arrêtée  de 
traiter  la  chose  comme  sienne  ;  aussi  l'appelle-t-on  animtis  dommi 
ou  rem  sibi  habendû  Dès  qu'il  existe,  on  n'a  pas  à  rechercher  si  la 
possession  peut  ou  non  conduire  à  la  propriété;  l'acheteur  qui  a 
reçu  tradition  de  la  res  venditay  et  le  voleur  qui  emporte  le  fruit  de 
son  larcin,  sont  Tun  et  l'autre  possesseurs,  parce  qu'ils  ont  cet 
auimus.  Seulement  il  va  de  soi  que  la  possession  entachée  de  vio* 
lence  bu  de  clandestinité  dans  son  origine  n'est  pas  opposable  à  la 
victime  du  délit;  on  la  qualifie  de  vicieuse  à  son  égard,  et  les  inier- 
dicta  ne  protégeraient  le  possesseur  qu'envers  tout  autre  tiers 
{Gaius,  IV,  151.  —  L.  3,  pr.  D.  Uit  possidetis,  43-16). 

Si  Vanimus  ne  coexistait  pas  dès  le  début  avec  le  corpus,  il  ne  suf- 
firait pas  d'un  acte  de  volonté  pour  l'y  joindre.  Eo  d'autres  termes, 
quand  le  simple  détenteur,  tel  qu'un  locataire,  un  dépositaire,  un 
usufruitier,  insurgé  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  contre  son  titre, 
manifeste  l'intention  de  se  comporter  désormais  en  maître,  sa  dé- 
tention ne  se  transforme  pas  en  possession  et  reste  ce  qu'elle  était. 
C'est  l'adage  célèbre  :  Nemo  polest  sibi  cattsam  possessionis  tnutare. 
Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  que  le  propriétaire  ou  même 
un  tiers  consenti!  au  détenteur  une  vente  ou  quelque  autre  litre  non 
précaire  (L.  19,  §  1.  D.  De  acq.  vel  amitt.  poss.,  41-2;  L.  33,  §  1. 
D.  De  usurp.  et  usuc.  41-3.  —  Conf.  G.  G.  art.  2236,  2238,  2239). 

La  nécessité  de  Vanimw  produit  deux  conséquences  :  l""  on  ne 
possède  que  ce  qu'on  a  conscience  de  posséder  ;  ainsi  le  possesseur 
d'un  fûiiLS  ne  possède  pas  le  trésor  qui  s'y  trouve  caché  à  son  insu  ; 
2^  les  personnes  incapables  de  volonté  ne  sauraient  par  elles-mêmes 
acquérir  une  possession.  Cette  doctrine,  débattue  pour  les  personnes 
morales,  fut  toujours  appliquée  au  fou,  et  longtemps  au  pupille 
infans;  mais  on  finit  par  admettre  ce  dernier  à  l'acquisition  de  la 
possession  tutore  auctore,  ce  qui  déroge  aux  règles  de  Vanimus  et 
viole  le  principe  que  Vauctoiitas  n'est  pas  possible  durant  Vinfantia 
(L.  1,  §  3;  L.  3,  §  3;  L.  32,  §  2.  D.  De  acq.  vel  amitt.  poss.  41-2. 
L.  7,  §  3.  D.  Ad  exhibendwn,  10-4). 
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Dans  les  matières  du  gage  et  du  précaire,  la  théorie  de  Vanimus 
reçoit  une  extension  discutable,  comme  on  le  verra  plus  tard. 

Applicatlom  de  emm  principes  à  !•  repréflentatlon.  —  La  com- 
binaison du  corpus  et  de  Vanimus  entraîne  un  effet  remarquable. 
Les  Romains  abandonnent  ici  le  droit  commun  de  la  représentation 
par  autrui  ;  ils  admettent  qu'un  représentant  quelconque  peut  nous 
acquérir  la  possession. /'ossesstonem  adquirimuset  animo  et  corpore: 
animo  utique  nostro^  corpore  vel  nostro,  vel  aUeno  {Paul.  S.  L.  V, 
t.II,§l). 

On  devient  possesseur  corpore  atieno;  en  d'autres  termes,  si,  par 
mon  ordre  ou  seulement  à  ma  connaissance,  quelqu'un  agissant 
pont  mon  compte  appréhende  physiquement  une  chose,  je  suis 
censé  l'appréhender  moi-même,  et  ma  possession  existe. 

On  ne  deyienl  pas  possesseur  ammo  aheno  ;  en  d'autres  termes, 
siy  sans  mon  ordre  ou  seulement  à  mon  insu,  quelqu'un  agissant 
pour  mon  compte  appréhende  physiquement  une  chose,  je  ne  la 
possède  pas  ;  car  il  me  manque  YanimuSy  et  la  possession  n'existera 
qu'après  l'adhésion  de  ma  volonté  à  ce  fait  matériel.  Comme  cette 
logique  rigoureuse  était  gênante  dans  la  pratique,  on  y  dérogea  : 
i^  pour  le  mandat  conventionnel  ou  légal  ;  la  possession  est  acquise, 
indépendamment  de  toute  connaissance  de  l'appréhension  physique, 
au  mandant  par  le  mandataire  qui  exécute  sa  mission,  aux  cités  par 
leurs  administrateurs,  aux  incapables  en  tutelle  ou  curatelle,  pa^  le 
tuteur  ou  curateur;  2*  pour. le  pécule;  les  personnes  placées  en 
notre  puissance  nous  acquièrent  la  possession,.mème  à. notre. insu, 
de  ce  qu'elles. appréhendent  ex  causa  peçidiari,  c'est>à-jiire  dans 
l'exercice  de  l'administration  du  pécule  que.nousletir  avons  confié. 
La  raison  théorique  de  cette  double  dérogation  n'est  pas  dans 
l'idée,  trop  souvent  alléguée,  que  le  mandat,  ou  la  constitution  du 
pécule  indique  su/jOsamment  de  la  part.du  mandant  ou  du  paterfor 
milias  la  volonté  générale  de  posséder  et.de  joindre  par  avance  son 
animus  au  corpus  acquis  par  le  représentant;  car  ce  raisonnement 
serait  inapplicable  aux  cités,  aux  infantes^  aux  pères  fous  ou 
captifs,  etc.  Le  vrai  motif  de  nos  décisions  exceptionnelles,  c'est 
que  le  représenté  emprunte,  par  une  fiction  légale,  Vanimus  de 
l'agent  qui  appréhende  ;  pn  ne  pouvait  pas  pratiquement  exiger 
que  son  attention  fût  toujours  en  éveil  sur  chacun  des  actes  de  son 
représentant  (L.  3,  §  12;  L.  44,  §  1.  D.  Deacq.  vel  amitt.  poss. 
41-2.  —  Insi.  L.  II,  t.  IX.  Perquas  pers.  nob.  adq.^  §  5).  , 
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§111 
Perte  de  la  possession. 

La  possession  uoe  fois  acquise  se  continue  par  la  coexistence  des 
deux  éléments  qui  la  forment.  Toutefois,  ces  deux  éléments  ne  sont 
pas  exigés  avec  autant  de  rigueur  que  lorisqu'il  s'agit  d*acquéfir 
une  possession  nouvelle.  Ainsi|  pour  le  corpuêy  la  fiction  du  poêtU» 
minium  pourrait  s'appliquer  au  maintien  par  les  esclaves  do  captif 
d'une  possession  qu'il  aurait  commencée  avant  sa  captivité  ;  mais  il 
ne  posséderait  qu'à  partir  de  son  retour  les  choses  appréhendées  en 
son  absence  par  ses  esclaves,  pour  des  causes  étrangères  au  pécule. 
De  même,  Vanimus  dommi  est  censé  subsister,  tant  qu'un  animu$ 
contraire  ne  le  remplace  pas  ;  le  furiosus  et  Vinfan»  conservent  donc 
la  possession  qu'ils  ne  sauraient  acquérir  par  eux-mêmes  (L.  27. 
D.  De  acq.  vel  amitt.  poss.  41-2.  —  L.  12,  §  2.  D.  Z>e  captivis^ 
49-15. 

Mais  la  possession  disparaît  avec  l'un  ou  l'autre  de  ses  éléments 
constitutifs^  à  plus  forte  raison  avec  tous  les  deux. 

1*  La  perte  du  corpus  et  de  Vanimus  produit  cet  effet  incontesta- 
ble, entre  autres  exemples,  dans  le  cas  deiierelictio  et  de  traditioex 
justâ  causa. 

2*  L'abdication  de  Vanimus  ne  désinveslit  que  le  possesseur  ca- 
pable de  rendre  sa  condition  pire  ;  ainsi  le  pupille,  même  sorti  de 
Vinfaniia^  manifesterait  inutilement  sine  auctoritate  tutaris  l'inten- 
tion de  ne  plus  posséder.  En  outre,  un  simple  oubli,  quelle  qu'en 
soit  la  durée,  n'entraîne  jamais  par  lui-même  renonciation  à  Va- 
nimus (L.  29,  §  1 .  D.  />e  acq.  vel  amitt.  poss.  41*2). 

3^"  La  suppression  du  corpus  est  destructive  de  la  possession.  Par 
exemple,  le  possesseur  tombe  aux  mains  de  l'ennemi ,  sans  laisser 
de  détenteur  pour  son  compte;  ou  bien  il  se  voit  enlever  la  dispo- 
sition de  la  chose  par  un  cas  fortuit,  comme  la  chute  du  meuble 
dans  la  mer  on  l'inondation  définilive  de  l'immeuble  (L.  13,  pr. 
D.  De  acq,  vel  amitt.  poss.^  4!-2). 

Règles  spéciales.  —  La  pratique  exigea  l'application  de  règles 
spéciales  aux  esclaves  et  aux  immeubles. 

L'esclave  détenu  pour  le  compte  du  dominus,  et  délaissé  par  le 
détenteur,  reste  en  la  possession  de  son  maître,  tant  qu'il  conserve 
l'esprit  de  retour;  le  lien  de  sa  volonté  persiste  alors  et  supplée  au 
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corpus  matériellement  anéanti  (L.  47.  D.  Deaeq.  vel  amitt.  pou. 
41-2). 

L'immeuble,  délaissé  par  le  fermier  on  tout  autre  détenteur,  n*en 
reste  pas  moins  dans  la  possession  da  bailleur  ou  possesseur.  A  plus 
forte  raison,  si  le  possesseur  ou  détenteur  Tient  à  s'absenter,  mais 
dans  le  dessein  de  reyenir,  la  possession  n*est  pas  perdue.  Dans  le 
premier  cas,  le  seul  fait  d'une  occupation  étrangère,  même  à  l'insa 
da  possesseur,  lui  enlève  la  possession.  Dans  le  second  cas,  il  faut 
de  plus  qu'instruit  de  l'occupation  étrangère,  il  n'ait  pas  essayé  et 
l'expulser,  ou  qu'il  ait  échoué  dans  son  effort  ;  il  est  alors  dépossédé* 
et  n'a  plus  d'autre  ressource  que  d'agir  an  pétitoire  (/asT.  L.  lY* 
t. XV,  De  mterdictù,  §  5.  —  L.  3,  §  H;  L.  25, § i  ;  L.  40,  §  1.  D, 
Be  aeç.  velamUt.  poss.  41-2). 


CHAPITRE  V 

OCCUPATION. 
[Inst  L.  n,  1 1,  §  12-18,  23). 

L'occupation  est  la  prise  de  possession  animo  domini  d'un  objet 
sans  mattre  et  dans  le  commerce;  elle  fait  donc  acquérir  les  choses 
qui  n'ont  pas  actuellement  de  propriétaire,  mais  qui  sont  suscepti* 
blés  d*en  ayoir  un.  C'est  un  mode  d'acquérir  originaire,  à  titre  par- 
ticulier et  du  jus  gentiian. 

Oia«to  WÊL-mm  mattre.  —  On  ne  peut  énumérer  tous  les  cas  d'occu* 
pation;  il  îàxxi  seulement  décrire  à  grands  traits  les  principaux. 

1«  L'occupation  s'applique  le  plus  souTcnt  aux  animaux  sauFages» 
c'est-à-dire  non  domestiques,  par  le  moyen  de  la  chasse  ou  de  la 
pdche.  Deux  grands  principes  suffisent  à  la  théorie. 

L  L'animal  sauvage  n'est  acquis,  vivant  ou  mort^  qu'au  moment  où 
f  occupant  en  a  la  disposition  certçiine.^  —  Le  gibier  blessé  n'entre 
donc  que  par  l'appréhension  dans  la  propriété  du  chasseur.  II  n'y  a 
pas  à  rechercher  d'ailleurs  si  la  capture  a  eu  lieu  sur  le  terrain  du 
chasseur  ou  d'autrui  ;  car  les  animaux  sauvages  ne  sont  pas  un  pro- 
duit du  fonds.  Mais  le  propriétaire,  libre  d'interdire  l'accès  de  sa  pro« 
prié  té,  serait  armé  contre  le  contrevenant  d'une  actio  injuriarum^ 
et  pourrait  en  cas  de  dommage,  même  sans  prohibitions  préalables, 
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obtenir  indeniDité  par  Yaetio  .legis  Aquilùe  (Inst .  L.  II»  1 1,  De  divû. 
fwim.,§12,l3). 

n.  L'animal  sauvage  échappe  à  tapproprialion  par  le  recouvre- 
wèeni  définitif  de  sa  liberté  naturelle.  —  On  exige  une  délivrance 
déflniliTe  ;  si  donc  il  est  de  ceux  qui  Tont  et  viennent,  comme  les 
pigeons,  les  paons,  les  abeilles,  il  demeure  la  propriété  de  son 
maître  aussi  longtemps  qu*il  a  l'esprit  de  retour,  c'est-à-dire  l'ha- 
bitude de  regagner  son  gtte  accoutumé.  11  faut,  de  plus,  que  l'ani- 
mal ait  recouvré  sa  liberté  naturelle,  par  une  fuite  spontanée,  ou 
par  le  fait  d'un  tiers,  passible  pour  cet  acte  d'une  action  de  dolo  ou 
in  factutn.  Si  l'animal  était,  au  contraire,  emmené  par  quelqu'un, 
le  maître  en  perdrait  bien  la  possession,  mais  non  la  propriété,  et 
Taction  furti  prendrait  naissance  en  même  temps  que  la  revendica- 
tion. A  ces  deux  conditions,  l'animal  sauvage  redevient  une  chose 
sans  maître,  et,  par  une  sorte  de  postliminium,  sont  effacés  rétroacti- 
vement tous  les  effets  de  la  propriété  qu'il  a  subie,  droits  d'usufruit, 
de  gage  ou  d'hypothèque  dont  il  était  grevé.  Ces  résultats  soûl  re- 
marquables, car  ils  dérogent  au  principe  que  la  propriété  ne  dé- 
pend pas  de  la  possession,  et  s'appliquent  sans  distinction  aux  ani- 
maux pris  comme  à  ceux  de  leurs  petits  qui  n'ont  jamais  connu  la 
liberté  {Inst.  L.  II,  1. 1.  De  divisrer.,  §  12-16). 

i^  L'occupation  fait  également  acquérir  les  perles,  pierres  pré- 
cieuses, coquilles  ou  semblables  objets  qu'on  trouve  sur  le  bord 
de  la  mer,  qvx  in  littore  inveniuniur.  Il  en  est  de  même  des  fies  qui 
se  forment  dans  son  sein,  phénomène  rare,  d'après  la  remarque  de 
Gains  et  de  Justinien,  quod  rard  accidit  ;  oes  lies  ne  sont  pas  des  res 
communes  à  l'instar  de  la  mer,  parce  qu'elles  n'ont  pas  la  même  des- 
tination naturelle  {Inst.,  L.  II,  t.  Î.De  divis,  rer.,  §  18, 22.  —  Conf. 
C.  C.  art  715,  717). 

Butin.  — L'occupation  fait  encore  acquérir  la  propriété  du  butin 
pris  sur  l'ennemi:  c'est  l'hypothèse  de  Voccupatio  beliica  {Inst. 
L.  II,  1. 1  De  div,  rer.,  §  17  —  Gatus,  IV,  16). 

Mais  qu'entend-l-on  par  butin  7  On  entend  par  là  tout  ce  qui  est 
pris  soit  aux  barbari  en  temps  de  guerre  ou  de  paix,  soit  aux  hostes 
qui  ont  fait  ou  reçu  régulièrement  une  déclaration  de  guerre.  L'oc- 
cupation ne  sort-elle  pas  ici  de  son  cadre  habituel  et  normal,  en 
portant  sur  des  choses  qui  ne  sont  pas  sans  maître?.  Le  juriscon- 
sulte Paul  assimile  le  butin  aux  objets  trouvés  sur  le  rivage,  et  là  se 
révèle  la  pensée  des  Romains  ;  à  leurs  yeux,  la  propriété  des  bar- 
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bares  ou  des  ennemis  ne  compte  pas  et  n'a  point  de  valeur  juridi- 
que; aussi  donne-t-elle  prise  à  Toccupation  (L.  i,  §  i,  D,  Dtacq.^ 
vel  amitt,  pou. ,  4l  -2) . 

EL  quel  propriétaire  le  butin  est-il  attribué  ? 

I\  faut  distinguer,   ce  sembie-t-il,  entre  les  immeubles  et  les 
meubles.   , 

Immeubles,  —  La  question  n'ofire  aucun  doute  pour  les  immeu- 
bles ;  ils  sont  acquis  au  peuple  romain  par  droit  de  conquête.  L'Élat 
abandonne  ordinairement  aux  populations  vaincues  une  portion  du 
territoire  conquis,  réserve  faite  de  sa  propriété  supérieure  et  tbéo* 
rique  qui  justifie TimpôL  Le  reste  peut  recevoir  en  fait  trois  desti- 
nations dififéreotes  :  i^  certaines  (erres,  agri  quœsioru,  sont  vendues 
aux  enchères,  pour  le  compte  du  Trésor,  par  les  questeurs  ou  les 
prxfecii  xrarii^  suivant  l'époque  ;  2*  d'autres  terres,  agri  oasignati, 
sont  l'objet  de  concessions,  tantôt  gratuites,  tantôt  accompagnées 
de  quelques  charges,  et  dont  profitent  le  plus  souvent  les  vétérans  ; 
3*  l'excédant  demeure  dans  le  domaine  public  et  forme  Vagerpubh- 
eus.  Gomme  on  le  pense  bien,  les  droits  des  adjudicataires  ou  con« 
cessionnaires  sur  les  deux  premières  catégories  de  terrains  étaient 
déterminés  au  moyen  d'une  limitation;  on  y  procédait  à  l'origine 
par  des  cérémonies  religieuses,  plus  tard  par  le  simple  arpentage;' 
mais  les  agri  quxstoni  et  les  agri  assignati  durent  h  cette  opération 
nécessafre  le  nom  commun  d'agri  limùaU  (L.  20,  §  I,  D.  />e  captif 
ms[  49-i5).      *         -  ' 

Meubles,  — Quant  au  butin  mobilier,  le  problème  est  assez  déli- 
cat. —  Il  y  a  des  textes  qui  paraissent  consacrer  sans  restriction  le 
droit  du  premier  occupant.  En  sens  conlraite,  la  loi  Julia peeulatûs 
punit  tout  détournement  de  butin  ;  les  magistrats  vendaient  iub 
coronâ  les  captifs  devenus  servi  pubUci ;  les  soldats,  par  un  serment 
dont  nous  avons  la  teneur,  s'engageaient  lors  de  renrôlement  à  re- 
mettre au  consul  tout  ce  qu'ils  auraient  pris  ou  trouvé,  si  ce  n'est 
les  objets  sans  valeur;  nous  voyons  enfin  dans  l'histoire  les  géné- 
raux, comme  Scipion  après  le  sac  de  Garthagène,  distribuer  une 
portion  des* richesses  conquises,  et  réserver  l'autre  part  à  l'Etat. 
Peut-être  faut-il,  suivant  une  opinion  très  plausible,  distinguer  en- 
tre l'occupation  collective  et  l'occupation  individuelle.  La  première* 
est  l'œuvre  de  troupes  qui  agissent  régulièrement  sous  lès  ordres 
d'un  chef,  et  l'État  devient  propriétaire  de  ce  qu'elle  procure;  la- 
seconde  est  l'œuvre  de  particuliers,  soldats  ou  non,  qui  agisseo 
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spontanément,  et  le  fruit  leur  en  demeure  exclosiTement  réservé 
(L.  13.  D.  Ad.  leg.  JuL  peeuU  48-13;  L.  51,  D.  De  aeq.  rer.  dont. 
41-1  —Aulu-Gelle,  L.  VII,  ch.  4;  L.  XVI,  ch.  4). 

Les  effets  de  Yoccupatio  belUca  restent  d'ailleurs  soumis  au  posili- 
minium  ;  il  en  résulte  que  l'acquisitioades  choses  capturées  sur  les 
Romains  par  l'ennemi,  ou  sur  l'ennemi  par  les  Romains,  est  rétro- 
actiyement  effacée,  dès  qu'elles  retournent  à  leur  ancien  maître 
(L.  19,  pr.  §  5  ;  L.  20,  §  1,  D.  De  captivù,  49-15). 


CHAPITRE  VI 

TRADITION. 
(/?w^L.  n,T.  I,  §40-48.) 

Tous  les  modes  d'acqué  rir,  autres  que  l'occupation,  sont  des 
modes  dérivés,  c'est-à-dire  qu'ils  impliquent  à  la  fois  aliénation  et 
acquisition. 

Ici  doit  se  placer  une  remarque  essentielle*  Le  législateur  peut 
rattacher  la  transmission  de  la  propriété  à  deux  théories  différen- 
tes. Ou  bien  le  transfert  a  lieu  par  le  seul  effet  de  la  volonté  des 
parties;  oi)  bien  il  exige,  outre  cette  volonté,  quelque  fait  extérieur 
qui  la  révèle  juridiquement.  Le  premier  système  se  rapproche  da- 
vantage de  la  vérité  spéculative,  puisqu'il  reconnaît  et  consacre  le 
principe  philosophique  de  la  force  des  conventions  :  il  avait  à  peu 
près  triomphé  dans  notre  Gode  civil,  où  d'importantes  mesures 
correctives  sont  venues  depuis  le  tempérer.  Le  second  système  pa- 
rait préférable  dans  la  pratique  ;  car,  s'il  est  incontestable  que  le, 
droit  de  propriété  existe  à  l'égard  de  tous,  on  conçoit  que  le  dé- 
placement en  doive  être  public  et  manifeste.  C'est  bien  ce  dernier 
point  de  vue  que  le  bon  sens  utilitaire  des  Romains  fit  prévaloir  à 
toute  époque  dans  leur  législation  :  Traditionibus  et  usucapionibus 
dominia  rerum  transferuntur,  non  nudis  pactis  (L.  3,  D..  De  oblig. 
etact.  44-7— L.  20,  G.  De  pactis^  2-3  —  Contra,  G.  G.  art.  711,  938, 
1138,  1583). 

Or  les  faits  extérieurs  qui  produisent  la  transmission  de  la  pro- 
priété en  s'adjoignant  au  consentement  sont  précisément  les 
modes  d'acquérir  dérivés.  La  tradition  en  est  le  plus  usuel. 
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Dans  le  sens  large  du  mot,  la  tradilion  n'est  que  la  remise  yolon- 
taire  de  la  possession.  Elle  est  donc  susceptible  de  trois  degrés  ;  car 
elle  peut  transmettre,  tantôt  la  simple  détention,  par  exemple  au 
locataire,  tantôt  la  ju$ta  pouemo^  par  exemple  an  créancier  gagiste 
ou  au  précariste,  tantôt  enfin  la  propriété,  par  exemple  à  Tacbe- 
ieur.  C'est,  étudiée  sous  ce  dernier  aspect,  qu'elle  fait  partie  des 
modes  d'acquérir  ;  on  la  définit  alors  le  transfert  de  la  propriété 
par  la  possession.  Ainsi  considérée,  la  tradilion  est  un  mode  d'ac- 
quérir dérivé,  à  titre  particulier  et  du  droit  des  gens. 

§1 
Conditions. 

La  tradition,  pour  être  translative  de  la  propriété,  requiert  cinq 
conditions  précises. 

V*  Pouvoir  (Taliéner,  —  Il  faut  que  le  tradem  ait  le  pouvoir  d'a- 
liéner la  res  iradita.  Or  le  pouvoir  d'aliéner  implique  deux  choses  : 
il  faut  d'abord  que  le  tradem  soit  propriétaire  ;  il  faut  en  outre 
qu'il  soit  capable  de  rendre  sa  condition  pire,  ce  qui  exclut  l'im- 
pubère, le  fou,  le  prodigue  interdit,  et  le  mineur  de  vingt-cinq  ans 
dans  le  dernier  état  du  droit  (In$l.,  L.  II,  t.  I,  De  divis.  rer.^ 
§«,43)(1). 

2*  Pouvoir  d^acqtàérir.  —  Il  faut  que  Yaeetpieni  ait  le  pouvoir 
d'acqoérir.  Deux  éléments  y  concourent  :  tout  d'abord  il  doit  rece- 
voir la  tradition  pour  son  propre  compte,. ou  pour  un  tiers  qui  l'a 
cbargé  de  lui  procurer  la  possession,  d'après  les  règles  précédem- 
ment exposées  ;  de  plus,  il  doit  èlre  investi  de  la  capacité  d'acqué- 
rir. Or  elle  fidt  absolument  défaut  à  certaines  personnes,  telles  que 
le  pupille  infam  et  le  fou,  et  elle  peut  manquer  à  d'autres  sur  un 
objet  déterminé^  par  exemple  au.  gouverneur  de  province  sur  un 
prœdium  provmciàle, 

3*  Jusia  cqma.  —  Il  faut  une  jusia  causa^  c'est-à-dire  .un  accord 
manifeste  du  tradem  et  de  Vaccipiem  sur  la  transmission  de  pro- 
priété. 

Le  plus  souvent  cette  entente  des  deux  volontés  se  révèle  par  un 
Sali  antérieur  à  la  tradition^  soil  producHf  de  robligation  d'aliéner, 
comme  on  legs,  une  vente,  soit  dépourvu  de  toute  force  obUga- 

(1)  Le  pMToir  da  iraden*  pour  le  compte  d*aatnd  tes  Tobjet  de  remarques 
spéciales  dane  la  théorie  du  mandaté 
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toire»  comme  un  échange,  une  donation.  Au  premier  cas,  la  Iradi- 
iioi)  exécute  un  acle  juridique,  au  second  cas,  elle  fait  entrer  dans 
le  domaine  du  droit  un  acte  indifférent.  Mais  ce  fait  antérieur  à  la 
tradition  ne  se  confond  pas  avec  Tentenle  des  deux  volontés  ou  fusta 
causûy  dont  il  n'est  que  le  signe. 

La  preuve  et  les  conséquences  de  cette  doctrine  apparaissent 
dans  certaines  décisions  incontestables  :  1*  il  peut  arriver  que  ni 
Tune  ni  Taulre  des  deux  parties  n'ait  l'intention  d'aliéner  ou  d'ac- 
quérir, par  exemple  dans  la  tradition  faite  en  vertu  d'un  louage; 
alors  la  propriété  ne  se  déplace  point,  puisqu'il  n'y  a  pas  dejusfa 
causa  ;  â"  il  peut  arriver  qu'une  seule  des  parties  veuille  parvenir 
au  transfert,  tandis  que  l'autre  n'a  pas  l'intention  correspondante  : 
par  exemple,  le  iradens  croit  livrer  en  vertu  d'un  louage,  et  Vacci- 
piens  recevoir  en  vertu  d'un  prêt  ou  mutuum;  le  jmla  causa  n'exibU^ 
pas,  et  nulle  transmission  de  propriété  ne  se  produit;  Z*"  il  peui  ar- 
river qu'il  y  ait  accord  entre  la  volonté  d'aliéner  et  la  volonté  d'ac- 
quérir. Dans  ce  dernier  cas  la  tradition  opère  son  effet  translatif, 
abstraction  faite  de  l'existence  ou  de  là  validité  de  l'acte  juridique 
dont  elle  est  le  résultat  ;  ainsi,  réalisée  par  erreur  en  vertu  d'un 
legs  ou  d'une  vente  qui  n'a  pas  eu  lieu,  ou  d'une  stipulation  d'in- 
térêts usuraires  qui  est  également  nulle,  elle  rend  Vaccipiens  pro- 
priétaire, tout  aussi  bien  qu'il  le  serait  devenu  à  la  suite  d'une 
vente,  d'un  legs,  d'une  stipulation  ou  de  tout  autre  fait  réel  et  légi- 
time (L.  18^  §  i,  D.  De  rébus  crediiU,  12- i  ;  L.  34  pr.  D.  l^e 
acq.  vel  amiU.  poss.  41-2)  (i). 

4*  Res  corporalis  et  nec  mancipi.  —  Il  faut  que  la  chose  soit  corpo- 
relle et  nec  mancipi  ;  car,  d'une  part,  la  possession  ne  se  concevrait 
pas  sur  une  res  incorporalis,  et,  d'autre  part,  nous  savons  que  les  res 
mancipi  sont  en  droit  pur  hors  de  la  portée  de  la  tradition  {Utpien^ 
R,  t.  XIX,  §  7.  —  Gaius,  II,  19). 

5*  Corpus,  —  Enfin  il  n'y  a  pas  de  tradition  sans  corpus,  c'est-&- 
dire  si  Vaccipiens  n'a  la  chose  à  sa  disposition  physique.  Les  anciens 

(1)  Qae  décider  dans  le  cas  od  les  parUes,  bien  que  réciproquement  animée» 
de  ri  mention  d'acquérir  et  de  transférer  la  chose,  ne  s'accorderaient  cependant 
pas  sur  la  cause  de  la  tradition  ;  ainsi  le  iradens  veut  transférer  la  chose  en 
vertu  d'un  legs  et  Vaccipient  croit  le  recevoir  en  vertu  d'une  stipulation  7  Le  Digeste 
contient  sur  ce  point,  deux  textes  contradictoires  (L.  18  pr.  D.  De  rebut  credUii,  12-1; 
L.  36,  D.  De  acq,  rer.  dom,  41-1).  On  admet  assez  généralement  que  la  véritable 
doctrine  romaine  se  trouve  dans  la  loi  36  D.  De  acq,  rer.  dam,  qui  est  de  JoUen  ; 
d'après  ce  texte  la  tradition  serait  translatiTe  de  propriété. 
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commentateurs  distinguaient  à  ce  point  de  vue  plusieurs  espaces  de 
traditions,  réelle,  symbolique,  longuamanu  ou  brevi  manu.  C'étaleni 
là  des  complications  -inutiles  ;  ces  diverses  traditions  aboutissaient 
toutes,  en  effet,  au- même  résultat  essentiel  de  constituer  un  pos- 
sesseur par  radjoncti(»ulu  corpus  à  fanimus  domini. 

De  celte  ciaquième  condition,  il  découle  naturellement  qu'on  ne 
petit  aliéner  par  tradition  la  cbose  dont  on  a  la  propriété  sans  la 
possession  ;  le  propriétaire  doit  alors  suivre  une  voie  indirecte  et 
céder  à  l'acquéreur  son  action  en  revendication  (L.  Si;  L.  63.  D« 
De  rei  vtnd.  6-1).  -      .    .- 

§111       . 
Effets. 

La  tradition  est  la  plus  souple  des  modes  d'acquérir,  et  les  effets 
«n  sont  directement  subordonnés  à  la  volonté  des  paities.  Les  par- 
ties pouvaient  en  effet  en  modifier,  en  restreindre  ou  en  suspendre 
les  conséquences  ordinaires  à  l'aide  de  clauses  ou  de  pactes  qu'elles 
ajoutaient  à  la  tradition  ;  tous  ces  pactes  étaient  valables  pourvu 
qu'ils  fussent  ajoutés  immédiatement,  tVi  continenti  et  qu'ils  ne  fus- 
sent contraires  ni  aux  lois  ni  à  la  morale  (L.  48,  D.  DepacUs^  3.  14)» 
Elles  pouvaient  aussi,  à  la  différence  des  règles  admises  en  matière 
de  cesrio  m  iure  ou  de  mancipalion,  appliquer  toutes  les  modalités 
suspensives,  dies  à  quo  ou  conditio  ex  quA.  Quant  aux  moJalilés  ré- 
solutoires, dmadqttemo^candiiioadguamyODi  sait  que  le  droit  clas- 
sique les  jugeait  contraires  à  la  nature  de  la  propriété,  et  qu'elles 
emportaient,  en  conséquence,  nullité  de  Taliénation  ;  mais  du  jour 
où  l'on  en  a  reconnu  la  validité,  elles  ont  pu  valablement  figurer 
dans  là  tradition  (L.  38,  §  1,  D.  />e  acq.  vel  amitt.  pas$.  41-2). 

D'ailleurs,  pour  étudier  les  effets  de  la  tradition,  il  faut  distin- 
guer suivant  qu'il  s'agit  d'une  re$  nec  maneipi  ou  d'une  re$  maneipC 

Besnecmàncipi.  — Appliquée  aux  res  neemancîpt\  la  tradition  est 
dans  sa  sphère  propre,  et  confère  le  dommium  ex  jure  Quirittwn^  le 
vrai  domaine  quiritaire  avec  l'action  en  revendication.  Il  faut  ce- 
pendant détacher  des  re$  nec  manctpi  les  fonds  provinciaux,  qui  ne 
comportent  qu'une  propriété  incomplète  ;  mais  le  seul  mode  d'a- 
liénation volontaire  dont  ils  soient  susceptibles,  c'est  toujours  la 
tradition.  Dans  tous  les  cas,  en  sa  qualité  de  mode  dérivé,  elle  trans- 
met à  Vacctpiens  le  droit  tel  que  l'avait  le  tradens^  c'est-à-dire  sous 
la  réserve  des  charges  qui  le  grevaient  entre  ses  mains  ;  nemo  pàu 
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jurii  ad  alium  transferre  poiett,  quàm  ipse  kabtt  (L.  20,  §  i  D.  De 
acq.  rer.  dam.  41-1,  —  Ulpien,  R.  U  XIX,  §  7), 

Bes  maneipu  —  Doit^on  conclure  de  1&  que  la  tradition  d'ane 
re$  mancipt  corporelle  demeure  entièrement  inelBcace  ?  L'erreur 
serait  grande  ;  car,  si  le  pur  droit  civil  ne  met  pas  cette  chose  in 
dwninio  accipientis^  nous  sayons  que  le  préteur  la  lui  donne  m  bonis. 
Or  Tattribution  de  la  propriété  prétorienne  procure  à  Vaecipiens^ 
ainsi  que  nous  l'avons  vu,  tous  les  avantages  utiles  de  la  propriété. 
Sa  situation  ne  diflftre  pas  tràs  sensiblement  de  celle  du  proprié- 
taire quiritaire  ;  elle  ne  s'en  distingue  que  par  de  légères  différen- 
ces de  détail  qui  peuvent  même  disparaître  complètement  lorsque 
Vm  bonis  s'est  transformé  en  dominium  par  l'usucapion  (Gaius,I. 
167;  II,  196.  —  Ulpien,  R.  1. 1,  §  16). 

A  l'époque  de  Justinien,  toute  différence  est  effacée  entre  les  res 
maneipi  et  nec mancipt,  entre  les  fonds  italiques  et  provinciaux.  Dès 
lors,  les  effets  de  la  tradition  sont  toujours  uniformes  et  toujours 
identiques  à  ceux  des  autres  modes  d'acquérir. 

§  III 
Exceptions. 

Deux  hypothèses  de  tradition  réclament  des  explications  spé- 
ciales. 

-  Vr««itto  rei  vcMditei.  —  La  tradition  faite,  avec,  toutes  les  con- 
ditions ordinaires,  par  un  vendeur  en  exécution  de  la  vente,  ne 
transfère  la  propriété  à  l'acheteur  que  lors  du  paiement  réel  et  in- 
tégral du  prix.  Venditœ  vero  res  et  traditœ  non  aliter  emptori  adj^uî- 
runlur  guam  si  isvenditoripretiumsolverit  {Inst»  L.  II,  1. 1,  De  div. 
rer.,  §  41). 

La  saison  d'être  de  oette^ théorie  est  dans  une  sage  interprétation 
de  la  volonté  des  patties.  Si.  le  vendeur  a  contracté  l'obligation  de 
transférer  ses  droits  sur  la  chose  vendue,  c'est  en  vue  du  prix  ;  on 
lui  suppoiedone  naturellement,  au.  cas  de  livraison  immédiate,  l'in- 
tention de  rester  propriétaire  jusqu'au  paiement;  il  garde  ainsi 
l'action  en  revendication,  qui  le  soustrait  aux  risques  de  l'insolva- 
Ulité  de  l'acheteur.  La  tradition  est  régulièrement  affectée  de  celte 
condition  suspensive  et  tacite,  puisqu'elle  admet  toute  espèce  de 
modalité. 

Mais,  comme  notre  règle  n'est  qu'une  interprétation  de  la  volonté 
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4es  parties»  elle  fléchit  devant  une  manifestation  contraire.  Or  ce 
résultat  se  produit  en  deux  hypothèses  :  1^  le  Tendeur  a  suivi  la  foi 
de  l'acheteur,  secutus  est  fidem  emptoriSj  c'est-à-dire  s'est  contenté 
du  crédit  de  l'acheteur  et  de  Faction  de  créance  du  contrat;  cette 
intention  se  révèle,  à  défaut  de  clause  expresse,  par  la  concession 
<d*un  terme  fixe  ou  indéterminé  pour  le  paiement  du  prix;  S**  le  ven- 
deur s'est  fait  donner  une  satisfaction,  c'est-à-dire  une  sûreté,  réelle 
comme  un  gage,  une  hypothèque,  ou  personnelle  comme  une  /îde* 
jussio^  une  expromiszio^  mais  toujours  spéciale  et  non  inhérente  à  sa 
qualité  de  créancier.  Ces  deux  circonstances  équivalent  au  paiement 
du  prix,  et  la  tradition  dont  elles  sont  suivies  rend  l'acheteur  pro- 
priétaire, à  moins  que  le  vendeur  n'en  ait  encore  détourné  l'effet 
par  un  pactum  reservati  dominii  ou  toute  autre  clause  analogue 
(L.  19;  L.  35,  D.  De  contr.  empt.,  18-1.  —  L.  3,  G.  De  paciis  inter 
^pt.,  1-54)  (1). 

Lorsque  la  tradition  ne  transfère  pas  la  propriété  à  l'acheteur, 
lui  procure-t-elie  au  moins  la  possession,  ou  n'est-il  que  détenteur? 
Il  semble  impossible  de  lui  contester  Yanimm  domini^  et  conséquem- 
ment  la  qualité  de  possesseur.  Mais  le  vendeur  peut  faire  des  ré- 
serves même  sur  la  possessicm,  et  ne  livrer  la  chose  jusqu'au 
paiement  qu'à  titre  de  dépôt,  de  bail  ou  de  précaire.  Il  échappe  alors 
aux  difficultés  de  l'action  en  revendication,  qui  est  remplacée  par 
les  actions  plus  faciles  depositi^  locati  ou  par  l'interdit  de  precario. 

Tra41cio  IneertaB  w^rmomm.  —  On  appelle  tradilio  ineert»  per* 
ionœ  celle  qui  se  fait  au  profit  d'un  accipiens  que  le  tradens  ne  con* 
naii  pas  individuellement,  et  doat  il  ne  peut  avoir  aucune  idée  pré* 
cise.  Les  Instilutes  en  fournissent  deux  exemples  {Inst.^  L.  11,  t.  I, 
De  dtvis.  rer.j  §  43, 47). 

I.  —  Il  en  est  un  facile  à  comprendre  :  c'est  l'hypothèse  des 
mistUia  ou  pièces  de  monnaie  qu'on  jette  au  milieu  de  la  foule  dans 
un  moment  de  fête  ou  de  largesse  pour  en  gratifier  le  premier  venu 
qui  les  ramassera.  Les  historiens  nous  racontent  que  les  empereurs 
romains  eurent  souvent  recours  à  ce  moyen  grossier  pour  s'attirer 

(1)  Cette  règle  n'existe  pas  en  droit  français  ;  cbez  noas,  la  propriété  de  la 
chose  Tendue  est  acquise  à  Tacheteur  dès  le  Jour  môme  de  la  vente,  alors  que 
le  prix  n'a  pas  encore  été  payé  (art.  1583).  l}ne  pareille  divergence  entre  les 
deux  législations  s*explique  aisément  ;  si  le  vendeur  français  ne  Juuit  pas  de 
cette  garantie  c'est  qu'en  revanctie  il  a  des  sùreiés  qui  font  défaut  au  vendeur 
romain  ;  d'abord,  il  a  un  privilège,  ensuite  11  a  le  droit  de  faire  résoudre  U 
vente  poordéfaut  de  paiementdu  prix  (C.  C.  art.  1184, 1654,  2102,2103). 

11 
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les  faveurs  et  les  bonnes  grâces  da  peuple  {InsC  L.  II,  t.  I,  De  div^ 
rer,  §  46.  —  Suelone;  Caligula,  18,  Néroriy  tl). 

II.  —  Le  second  cas  prêtait  à  discussion.  Il  s'agit  des  res  derelictx^ 
c'est-à-dire  des  choses  abandonnées  par  leur  propriétaire,  qui  ab- 
dique à  la  fois  le  corpus  et  Vanimus,  Cette  dereliciio  constituait  vrai- 
semblablement une  tradition  dans  la  pensée  de  tous  les  juriscon- 
sultes ;  car  elle  n'effaçait  point  les  droits  réels  dont  la  res  dereltcta 
se  trouvait  grevée,  et  l'acquéreur  n'était  qu'un  ayant-cause  du  cUre- 
Hnquens  (L.  5,  §  1,  D.  Pro  dereticto,  41-7  ;  L.  2,  D.  Pro  suo,  41-10). 

Mais,  si  les  jurisconsultes  romains  se  trouvaient  d'accord  pour 
rattacher  la  derelictio  à  la  traditio  incertœ  personXj  il  y  avait  cepen- 
dant désaccord  entre  les  deux  écoles  sur  un  point  de  détail.  Les 
Proculiens  prétendaient  que  le  derelinquens  restait  propriétaire  jus- 
qu'au jour  où  la  chose  était  appréhendée  par  un  tiers.  Les  Sabi- 
niens  étaient,  au  contraire,  d'avis  que  le  derelinquens  perdait  immé- 
diatement la  propriété  et  avant  toute  appréhension.  L'intérêt  pra- 
tique le  plus  manifeste  de  la  controverse,  c'est  que  les  Sabiniens 
ne  pouvaient  jamais  voir  un  vol  dans  l'appréhension  de  la  res  dere- 
ltcta; il  en  devait  être  autrement  des  Proculiens,  dans  le  cas  où  le 
tiers,  en  s'emparant  de  la  chose,  savait  que  le  derelinquens  avait 
repris  Vanimus  domini,  La  doctrine  plus  subtile  et  moins  logique 
des  Sabiniens  prévalut  dès  le  troisième  siècle  de  notre  ère,  et  fut 
consacrée  par  Justinien  {Inst.,  L.  II,  1. 1,  De  div.  rer.^  §  47). 

Il  va  de  soi  qu'on  ne  saurait  confondre  les  res  derelictae  avec  les 
choses  perdues  ou  jetées  sans  abdication  de  Vanimus  domini^  et  qui 
ne  changent  pas  de  maître;  dans  tous  ces  cas,  il  ne  peut  y  avoir 
place  ni  pour  l'occupation,  puisque  la  chose  n'est  pas  nu/Ucis,  ni 
pour  la  traditio  incertœ  personx  puisque  le  dominus  manque  de  Va- 
nimus tradendi  {Inst,,  L.  II,  1. 1,  De  divis.  rer.,  §  48). 


CHAPITRE  VII 

MàNCIPàTIO.  —  IN  JURE  CKSSIO.  —  LEX. 

Tous  les  autres  modes  d'acquérir  appartiennent  au  droit  civil. 
Dans  ce  nombre,  Vadjudicatio  est  exclusivement  liée  aux  trois  ac- 
tions divisoires,  finium  regundorum^  familias  ercùcundœ,  communî 
dividundo;  les  explications  qu'elle  nécessite  trouveront  naturelle- 
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ment  lear  place  aillears.  Qa'il  suffise  de  dire  mainleiianiqne  Vadju- 
dicaiwo  consiste  dans  l'attribution  de  propriété  faite  par  le  juge 
(tudex),  dans  les  cas  spéciaux  prévus  par  la  loi  {GaiuM^  IV,  42), 

§1 
Kanclpatlo,  in  Jure  oeavlo. 

La  mancipation  et  Fm  jio*e  cessio  sont  les  deux  modes  d'^cqvLérit 
essentiellement  quiritaires  ;  ils  sont  tous  deux  solennels,  dénvés,  à 
titre  singulier  et  du  droit  cIyîI. 

Mancipatio.  —  La  mancipation,  qu'on  a  vu  s'appliquer  aux 
enfants  de  famille  et  aux  femmes  in  manu^  avait  pour  sphère 
propre  les  res  mancipi^  immobilières  ou  mobilières;  elle  ne 
pouvait  pas  transférer  la  propriété  des  rt%  nec  maneipL  Ea  elle- 
môme,  la  mancipation  n'est  qu*uQe  vente  fictive  et  solennelle  (1). 

Huit  personnes  y  figurent,  cinq  témoins  citoyens,  mâles  et  pu- 
bères, un  libripens  qui  tient  une  balance  de  cuivre,  enfin  l'aliéna- 
teur  ou  mancipansy  et  l'acquéreur,  empior  ou  accipiau.  Quant  à  la 
chose  mancipée,  la  présence  en  était  nécessaire  dans  les  temps  pri- 
mitifs, et  cette  règle  persista  pour  les  meubles;  une  seule  manci- 
pation n'en  comprit  jamais  plus  que  l'acquéreur  n'en  pouvait  tou- 
cher à  la  fois,  d'où  vient  le  nom  de  l'acte,  manu  capere.  Mais  les 
immeubles  échappèrent  à  cette  rîgneur,  et  Ton  eut  le  droit  d'en 
embrasser  plusieurs  dans  une  même  cérémonie.  Dans  cet  état,  l'ac- 
quéreur touche  la  chose,  en  prononçant  une  formule  précise,  des 
paroles  sacramentelles,  certa  verba^  qm  affirment  Texislence  ac- 
tuelle dans  sa  personne  du  droit  qu'il  Tcut  acquérir  :  hane  ego  rem 
ex  jure  Quiritium  meam  e$se  aio^  eaque  mihi  empta  est  hoc  xre  xneâque 
Ubrâ;  puis  il  frappe  la  balance  d'un  lingot  de  cuivre,  qu'il  remet  â 
l'aliénateur  en  guise  de  prix.  Peut-être  y  avait-il  au  début  une 
réelle  pesée  du  métal  {Gams^  I,  119,  121.  —  Ulpim,  R.,  t.  XIX, 
§3,6). 

In  jure  cessio.  — L'm  Jure  cessio  est  le  mode  ^d'acquérir  le  plus 
large,  puisqu'elle  peut  également  porter  sur  les  res  mancipi  ou  née 
mancipiei  sur  les  choses  corporelles  ou  incorporelles.  Ainsi,  elle 

(1)  La  maDdpatîon  est  an  des  nombrexw  cas  d^appUcmtion  de  r  antique  non/m  ; 
car  nexum  ^$t  guodcumgue  per  œs  et  IV^am  gtritw;  en  *'*«*"*  ^'"?;*;^™ 
désigne   toute  solennité   dnle  où  intenriennent  U  balance  et  l  airaio  ^res       . 
▼•  Nexum). 
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peut  s'appliquer  noUmment  aux  servitudes  personnelles,  aux  servi- 
tudes prédiales  sans  distinction,  aux  hérédités  et  môme  à  la  tutelle 
légitime.  Elle  dérive  de  Vaddictio  dont  elle  n'est  qu'une  forme  ;  car 
on  entend  par  addictio  toute  déclaration  du  magistrat  constitutive 
d'un  droit  au  profil  d'une  personne  qui  le  demande  {Gaius,  II,  M, 

32  et  s.). 

En  elle-même,  la  cessio  injure  n'est  qu'un  procès  fictif,  un  simu- 
lacre  de  l'ancienne  revendication  intentée  dans  les  formes  primiti- 
ves de  Vactio  sacramenti;  aussi  Gaius  l'appelle-t-il  une  Legisaciio 
(Gains,  II,  iii).  Elle  suppose  trois  personnes  en  présence;  l'acqué- 
reur qui  joue  le  rôle  de  demandeur,  Taliénateur  qui  joue  le  rôle  de 
défendeur,  et  le  magistrat  qui  donne  à  l'acte  un  caractère  public. 
Sans  aucun  doute,  elle  exigea  dans  les  commencements  la  présence 
de  l'objet  aliéné,  et,  par  conséquent,  s'il  s'agissait  d'un  immeuble, 
le  déplacement  des  parties;  mais  du  jour  où  l'on  supprima  dans  la 
revendication  réelle  cette  règle  gênante,  elle  dut,  à  plus  forte  raison, 
disparaître  dans  la  revendication  fictive  de  l'injure  cessio.  L'acqué- 
reur met  la  main  sur  la  chose  et  fait  la  vindicatif,  c'est-à-dire  la 
solennelle  affirmation  de  son  droit  de  propriété  par  la  formule  con- 
sacrée :  Banc  ego  rem  ex  jure  Quiritium  meam  esse  aïo.  Si  le  procès 
éWxi  sérieux,  le  défendeur  protesterait  par  une  contra^vindicatio  ou 
formule  pareille,  et  le  magistrat  renverrait  les  parties  devant  un 
judex  chargé  de  statuer.  Mais,  le  procès  n'étant  que  fictif,  sur  la 
question  du  préteur  qui  lui  demande  s'il  revendique  à  son  tour, 
Taliénateur  negat  aut  taeet;  de  là  sort  la  conclusion  que  le  deman- 
deur est  propriétaire,  et  le  magistrat  prononce  alors  l'addùrtio,  qui 
devient  la  vérité  juridique.  Vin  jure  cessio  est  donc  une  application 
manifeste  de  la  maxime  que  l'ayeu  fait  chose  jugée  2  Confessm  pro 
judicaCq  hahetur.  Elle  appartient  à  la  juridiction  gracieuse  (Gaius^ 
II,  24).' 

Règles  communes.  —  La  mancipation  et  Yinjure  cessio  se  ressem- 
blent par  divers  côtés. 

l^  L'une  et  l'autre  sont  du  droit  civil,  c'est-à-dire  supposent  la 
civitas  ou,  du  moins,  le  commercium  dans  tous  leurs  acteurs. 

2^  L'une  et  l'autre  ne  peuvent  émaner  que  d'un  propriétaire  nanti 
de  la  possession.  Cette  règle  est  indubitable  pour  les  meubles,  puis- 
qu'ils doivent  figurer  dans  la  cérémonie;  elle  reste  de  toute  proba- 
bilité pour  les  immeubles,  même  après  le  jour  où  la  présence  a 
cessé  d'en  être  nécessaire.  Mais  la  propriété  se  transfère  dans  tous 


Digitized  by 


Google 


TRÉSOR.  i65 

les  cas  sans  le  concours  de  la  tradition  (Gûit«,  11, 204;  IV,  131). 

3^  La  forme  de  la  mancipalion  et  de  V m  jure  ceuto  se  prête  indif- 
féremment à  des  aliénations  onéreuses  ou  gratuites. 

4*^  Enfin  ces  deux  modes  sont  solennels,  ce  sont  des  actia  legitimx; 
en  conséquence^  ils  impliquent  rinlerventiou  directe  des  intéressés, 
qae  nul  mandataire  ne  saurait  suppléer;  car  les  paroles  de  Tacqué- 
reur  affirment  l'existence  du  droit  dans  sa  personne,  et  raliénaleur 
doit  en  être  investi  lui*même  pour  y  renoncer  efGcacemen t.  De  pins, 
les  modalités  suspensives  ou  résolutoires  sont  indistinctement  pros* 
crites  de  la  mancipation  et  de  Vin  jure  cessio^  dont  elles  enlraîne- 
raient  la  nullité.  Mais  cette  prohibition  ne  concerne  pas  le  terme 
ni  la  condition  tacites,  c'est-à-dire  simplement  convenus  entre  les 
parties  et  non  exprimés  dans  la  formule  immuable  de  l'acquisition  : 
Expressa  nocenty  non  expressa  non  nocent  (L.  77,  D.  Dereg,  jurts.^ 
50-17). 

Ces  deux  modes  d'acquérir,  contemporains  au  moins  des  Douze 
Tables,  se  maintinrent  jusqu'à  Justinien.  Mais  la  disparition  des  res 
mancipi  et  l'admission  d'une  quasi- tradition  pour  les  res  incorpora^ 
les  leur  portèrent  un  coup  définitif,  et  ce  prince  les  supprima. 

§11 
Be  la  lex. 

Dans  nn  sens  général,  toute  acquisition  dérive  de  la  loi,  puisque 
c'est  elle  qui  donne  leur  force  juridique  à  tous  les  modes  d'acqué* 
rir.  Mais  la  propriété  s'acquiert  spécialement  l^ge^  dans  toutes  les 
hypothèses  où  la  cause  de  l'acquisition,  quoique  reconnue  par  un 
acte  législatif  quelconque,  n'a  pas  été  classée  comme  mode  d'acqué- 
rir individuel  et  distinct.  Ulpien  nous  en  donne  pour  exemples  le  legs 
per  vindtcationem  consacré  par  la  loi  des  Douze  Tables,  le  caducum  et 
Vereptoriam  consacrés  par  la  loi  Papia  Poppœa  ;  nous  les  retrouve- 
rons dans  la  théorie  des  testaments.  On  peut  encore  mentionner  le 
^lu^Wev  jus  accrescendi  que  le  droit  classique  avait  consacré  à  Toc- 
casion  de  l'affranchissement  d'un  servus  communis  effectué  par  l'un 
des  maîtres  {Inst.,  h.  II,  t.  VII,  De  donationibus,  §4.  —  Ulpien,  R., 
t.  XIX,  §17). 

Enfin  deux  hypothèses  particulières  :  le  trésor  et  Tacquisilion  des 
fruits  par  le  possesseur  de  bonne  foi  doivent  trouver  leur  place  ici. 

Vrésor.  —  Le  trésor  ne  doit  pas  se  confondre  avec  les  objets 
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cachés  OU  perdus.  C'est  une  chose  mobilière,  enfouie  dans  une 
autre  chose  dont  elle  n'est  pas  le  produit,  on  ne  sait  ni  quand  ni 
par  qui  ;  en  conséquencCi  elle  n'a  pas  de  maître.  Le  plus  souvent, 
cette  notion  s'applique  en  fait  à  la  somme  d'argent  enfouie  dans  an 
immeuble(i). 

D'après  le  principe  général  de  l'occupation,  ce  trésor  deyrait  ap- 
partenir intégralement  à  l'inventeur;  car  il  est  de  sa  nature  un  don 
du  hasard,  ou,  dans  le  langage  des  textes  chrétiens,  un  bienfait  de 
Dieu.  Mais  le  droit  classique  des  Romains  établit  sur  ce  point  des 
règles  spéciales  :  i'  Le  trésor  que  trouve  un  propriétaire  sur  son 
fonds  lui  appartient  par  droit  d'occupation.  2^  Le  trésor  trouvé  sur 
le  terrain  d'autrui  appartient  pour  moitié  à  l'inventeur,  par  droit 
d'occupation,  pour  moitié  au  propriétaire  du  fonds,  par  une  attri- 
bution légale  qui  se  fonde  sur  la  présomption  que  le  dépôt  est 
l'œuvre  de  ses  ancêtres;  il  n'importe  que  le  maître  du  terrain  soit 
un  particulier,  ou  César,  ou  quelque  cité.  3"*  Le  trésor  trouvé  sur 
un  terrain  qui  n'a  pas  de  propriétaire,  notamment  sur  un  terrain 
sacré  ou  religieux,  appartient  pour  moitié  à  l'inventeur,  pour  moitié 
au  fisc. 

Si  l'inventeur  a  fait  des  fouilles  intentionnelles  sur  le  terrain 
d'autrui,  il  n'a  plus  aucun  droit  au  trésor,  que  le  dominus  soli  ac- 
quiert alors  tout  entier. 

Cette  législation  fut  l'œuvre  d'Adrien  dans  son  ensemble;  cer- 
tains de  ses  successeurs  l'ont  modifiée  ou  rétablie,  et  Justinien  la 
confirme  dans  les  Institutes  (InsL,  L.  II,  t.  I,  De  div.  rer.,  §  39.  — 
L.  1  ;  L.  3,  §  iO,  D.  Dejurefisct,  49-14.  —  Conf.  C.  C.  art.  716). 

Ae^nlsltlon  den  frulto  au  poMeisenr  de  bonne  foi.  —  Le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  d'un  meuble  ou  d'un  immeuble  acquiert  kge 
la  propriété  des  fruits  de  la  chose  possédée.  Il  n'y  a  pas  à  considérer 
s'il  peut  ou  non  acquérir  la  propriété  de  la  chose  elle-même  par 
sucapion  {Inst.,  L.  II,  t.  I,  Le  divis.  rer.,  §  33.  —  L.  48,  pr.,  §  2, 
D.  De  acq.  rer.  dom.,  4M.  —  Conf.  C.  C.  art.  549, 550). 

Est  possesseur  de  bonne  foi,  quiconque  ayant  reçu  la  chose  d'une 
personne  qu'il  croyait  à  tort  propriétaire,  la  détient  en  vertu  d'une 
vente,  d'une  donation  ou  de  tout  autre  titre  impliquant  justa  cama. 
S'il  acquiert  alors  la  propriété  des  fruits  de  cette  chose  qui  ne  lui 

(1)  Le  trésor  a  été  ainsi  défini  par  le  jurisconsulte  Paul  :  Thésaurus  est  vêtus 
quadom  depositio  pecunisf,  cujus  non  extat  mémorial  ut  jam  daminwn  non 
habeat  (L.  81,  §  1.  D.  Z)e  acq,rer,  dom.  4M). 
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appartient  pas,  ce  n*est  point  pro  culturâ  et  curâ^  comme  le  dit  fausse- 
ment Justinien;  car  il  gagne  même  les  fruits  étrangers  à  son  trayail, 
et  toute  sa  diligence  ne  lai  en  procurerait  aucun,  si  la  bonne  foi  lai 
manquait.  Le  vrai  motif  de  la  règle  est  un  motif  d'équité»  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  se  croyant  propriétaire,  dispose  sans  souci  de 
ces  fruits  qu'il  juge  siens  ;  le  déclarer  redevable  d'une  valeur  équi- 
valente après  un  temps  peut-être  long,  ce  serait  le  ruiner  ou  le 
gêner,  et  cela,  au  profit  d'un  propriétaire  négligent;  ce  serait  en 
outre  donner  naissance  à  des  comptes  compliqués  dont  les  éléments 
feraient  défaut. 

Du  reste,  le  possesseur  de  bonne  foi  n'a  droit  qu'aux  fruits.  Or  les 
produits  d'une  chose  se  divisent  en  deux  catégories  :  i^  les  fruits; 
c'est  ce  que  la  chose  donne  périodiquement  d'après  sa  destination 
normale  ;  on  appelle /rutVs  natureb  ceux  qui  sortent  de  sa  substance, 
comme  les  récoltes  de  la  terre,  le  lait,  la  laine,  le  croit  des  animaux, 
et  fruits  civils  ceux  qu'on  perçoit  à  l'occasion  d'un  objet  stérile  en 
lui-même,  comme  les  loyers  d'une  maison,  les  intérêts  de  l'argent; 
2"*  les  produits  proprement  dits  ;  c'est  ce  que  la  chose  n'est  pas  des- 
tinée à  donner  périodiquement  :  tels  sont  :  le  trésor,  les  matériaux 
extraits  des  carrières,  le  part  des  esclaves  {Inst.^  L.  II,  1. 1,  De  divis. 
rtr.,  §  37.  —  L.  27,  D.  De  hered.  petit.,  5-3). 

Conditions  de  racquisition,  —  L'acquisition  des  fruits  exige  deux 
conditions,  outre  la  juste  cause  :  i*  il  faut  qu'il  y  ait  eu  séparation, 
c'est-à-dire  que,  d'une  manière  quelconque,  par  le  fait  du  posses- 
seur ou  d'un  tiers,  ou  par  toute  autre  circonstance,  les  fruits  aient 
été  détachés  de  la  chose  frugifère  ;  car,  jusqu'à  ce  moment,  ils  res- 
tent confondus  avec  elle,  et  le  possesseur  n'a  pas  plus  de  droit  sur 
les  uns  que  sur  l'autre  (i);  V  il  faut,  de  plus,  que  la  bonne  foi  per- 
siste an  moment  de  la  séparation  ;  car  c'est  à  l'instant  oh  doit  se 
produire  l'acquisition  que  les  éléments  en  sont  nécessaires  ;  nous 
aurons  à  constater  une  règle  contraire  dans  la  théorie  de  Tusuca- 
pion,  suivant  la  maxime  :  McUa  fides  superventens  non  nocet  t^Inst,^ 
L.  II,  t.  I,  De  dtvis.  rer.,  §  36.  —  L.  23,  §  1  ;  L.  48,  §  1  D.  De  acq. 
Ter.  dom.,  41-1). 

Effets  de  t acquisition.  —  Lorsque  le  propriétaire  vient  à  revendi- 
quer la  chose,  le  possesseur  est-il  tenu  de  lui  restituer  les  fruits 

(1)  L'nsnfraitier  se  troQTe  à  ce  point  de  vue,  dans  une  situation  moins  fayorable 
que  le  possesseur  de  bonne  foi,  il  ne  gagne  les  fruits  que  par  la  perception 
<L.  25,  S  1,  D.  De  tuum,  3M). 
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dont  il  n'a  pas  disposé  et  qui  restent  encore  dans  ses  mains?  Pour 
le  droit  classique,  la  négative  est  probable,  parce  que  les  juriscon- 
sultes n'admettaient  pas  que  la  propriété,  une  fois  acquise,  pût  être 
résolue;  le  langage  des  textes  parait  conforme  à  cet  aperçu  (L.25, 
§  I  ;  L.  28,  D.  De  mwrU  et  frucU^  22-i}. 

Mais  au  temps  des  Inslitutes,  il  en  est  autrement  ;  le  possesseur 
de  bonne  foi  ne  gagne  définitivement  les  fruits  que  par  la  consom- 
mation, et  doit  rendre  au  propriétaire  tous  ceux  dont  il  se  trouve 
investi  lors  de  la  litis  contesiaiio.  On  exprime  ce  résultat  en  disant 
que  les  fructus  consumpti  lui  sont  acquis,  mais  non  les  fructus 
exstanies.  Cette  doctrine,  incontestable  sous  Justinien,  parait  re- 
monter à  Dioctétien  (^M^,  L.  II,  1. 1,  De  divù.  rer.^  §35.  —  L.  22, 
C.Dereivind.,  3-32). 

Elle  provient,  d'ailleurs,  d'une  assimilation  plus  apparente  que 
réelle,  de  tous  les  possesseurs  de  bonne  foi  au  possesseur  bon» 
fidei  d'une  hérédité.  Ce  dernier,  poursuivi  par  rbéritier  véritable 
au  moyen  de  la  petitio  hereditatù^  devait  restituer  tous  ses  profits 
héréditaires  ;  il  gardait  donc  les  fructus  exstantes  dont  il  avait 
consommé  la  valeur^  mais  il  rendait  la  valeur  des  fructus  consumpti^ 
dont  il  s'était  enrichi  ;  ces  décisions  résultaient  du  sénatus-consulte 
Juventien  proposé  sous  Adrien.  On  les  résume  dans  l'adage  si 
connu  :  Fructus  augent  hereditatem  (L.  20,  §  6  ;  L.  25,  §  11,  D.  De 
hered,  petit.,  5-3). 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  dans  une  situation  bien  diffé- 
rente, parce  que  nulle  raison  d'équité  ne  milite  en  sa  faveur.  Aussi 
doit-il  restituer  au  propriétaire  de  la  chose  tous  les  fruits  sans  dis- 
tinction ;  il  est  passible  de  la  revendication  pour  les  fructus  exstantes 
et  d'une  condictio  pour  la  valeur  des  fructus  consumpti; on  va 
môme  jusqu'à  le  rendre  responsable  des  fruits  qu'il  a  négligé  de 
recueillir  {/nst.,  L.  IV,  t.  XVII,  De  officto  judicis,  §2.  —  L.  4,  §  2, 
D.Adexhibendumy  10-1). 

CHAPITRE  VIII 

USUCAPION.j 
(Itut.  II,  t.  VI.} 

L'usucapion  est,' comme  la  tradition,  une  manière  d'acquérir  la 
propriété  par  la  possession.  Mais,  tandis  que  la  tradition  procure 
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d'un  seul  coup  la  possession  et  la  propriété,  Tusucapion  ne  procure 
la  propriété  que  par  la  Toie  d'une  possession  prolongée  et  revêtue 
de  certaines  conditions  extrinsèques.  De  là  Tient  le  nom  d'usticapto» 
capere  um.  L*usucapion  est  un  mode  dérivé,  à  tilre  particulier  et 
du  droit  civil  {Vlptèn,  R.,  t.  XIX,  §  8). 

PREMIÈRE  SECTION 

USUCAPIOIf   CLASSIQCE. 

A  l'époque  classique,  l'usucapion  poursuit  un  double  but  et  rem- 
plit une  double  fonction. 

1»  Elle  sert  à  transformer  la  propriété  prétorienne  en  propriété 
quiritaire,  soit  qu'on  ait  reçu  à  domino  une  res  mancipi  par  simple 
tradition^  soit  que^  pour  toute  autre  cause,  on  ait  seulement  m  60- 
nts  une  res  mancipi  ou  nec  mancipi.  Ce  premier  rôle  de  l'usucapion 
est  d'une  équité  manifeste;  on  7  voit  le  droit  civil  se  corriger  lui- 
môme  (Gains,  II,  41  ;  III,  80). 

2*  Elle  sert  à  transformer  la  possession  juridique  en  propriété 
quiritaire,  lorsqu'on  a  reçu  à  non  domino  une  res  mancipi  ou  nec 
mancipi  sans  la  volonté  du  propriétaire.  Dans  cette  seconde  fonc- 
tien,  l'usucapion  semble  contraire  à  la  justice,  puisqu'elle  fonde 
un  droit  légal  sur  un  fait  illégitime.  Mais  de  puissantes  considéra- 
tions d'utilité  publique  Tont  introduite  chez  tous  les  peuples  civi- 
lisés. Elle  allège  sensiblement  la  preuve  de  la  propriété,  qui  serait 
difficile  et  souvent  impossible  sans  elle  ;  ne  faudrait-il  pas,  en 
effet,  que  tout  acquéreur  démontrât  la  régularité  de  son  acte  d'ac- 
quisition, ainsi  que  la  préexistence  de  son  droit  dans  l'aliénaleur 
qui  le  lui  a  transmis,  dans  l'auteur  précédent,  dans  les  auteurs  de 
Fauteur,  et  ainsi  de  suite  à  l'infini?  De  plus,  au  risque  de  quelques 
JDJusIices  individuelles  dont  ne  souffriront  guère  que  les  négligents, 
l'usucapion  prévient  le  mal  social  de  l'incertitude  dans  la  pro^ 
priété,  ne  dominia  rerum  diuiilts  in  inccrio  essent.  Elle  a  donc  sa  place 
-marquée  dans  toute  législation  bien  entendue  (Gaius,  U,  44 —  Inst.^ 
L.  U,  t.  VI,  De  usucapionibuSj  pr.). 

~  Comme  la  propriété  prétorienne  disparut  au  plus  tard  sous  le  rè- 
gne de  Juslinien,  ce  prince  ne  connaît  et  ne  règle  que  la  seconde 
des  applications  classiques  de  l'usucapion. 
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§1 
Conditions. 

L'usucapion  appartenant  au  jw  civile^  est  inaccessible  à  tous 
ceux  qui  ne  jouissent  pas  du  commercium  /elle  requiert  en  outre 
quatre  conditions  :  I*  l'aptitude  de  la  chose  à  être  usucapée  ; 
2®  une  possession  qualifiée  ;  3®  un  juste  titre;  4®  la  bonne  foi. 

I.  Aptltade  de  la  éhoam.  —  Les  choses  corporelles  in  commerdo 
sont  seules  susceptibles  de  possession,  et,  par  conséquent,  d*usa- 
capion  ;  en  sont  donc  exclus  Tbomme  libre,  les  res  sacrœ,  religioMg^ 
tanctae.  De  plus,  les  fonds  provinciaux  ne  pouvant  supporter 
la  propriété  quiritaire,  l'usucapion  leur  est  inapplicable  {Gaim^  II, 
16,  48). 

D'ailleurs,  certains  obstacles  accidentels  résultent  souvent  de  la 
qualité  du  propriétaire  ou  d'un  vice  de  la  chose. 

A.  Sont,  par  exemple,  insusceptibles  d'usucapion,  à  raison  de  la 
qualité  du  propriétaire  .*  1^  les  res  manci/n  de  la  femme  pubère  en 
tutelle,  si  elle  ne  les  a  livrées  elle-même  tutore  auctore;  2'  les  biens 
du  pupille,  dans  les  limites  où  le  sénatus-consulte  de  Septime  Sé- 
vère et  les  règles  postérieures  les  ont  déclarés  inaliénables  ;  3^  les 
biens  du  fisc  ;  mais  une  succession  vacante  n'entre  dans  cette  caté- 
gorie qu'après  la  dénonciation  faite  aux  agents  fiscaux  ;  4*  le  fonds 
dotal,  à  moins  que  l'usucapion  n'ait  commencé  avant  la  constitu- 
tion de  la  dot  (Gains,  II,  47.  —  L.  46,  D.  De  fundo  dotait,  23-5.  — 
Inst.^  L.  Il,  t.  VI,  De  usucapionibus,  §  9.  —  Conf.,  C.  G.  art.  1561, 
2255). 

B,  D'autres  choses,  quel  qu'en  soit  le  propriétaire,  échappent  à 
l'usucapion  par  V effet  d'un  vice  qui  leur  est  inhérent.  La  règle  s'appli- 
que d'abord  aux  meubles  volés  avec  ou  sans  violence,  furto  vel  ror 
pinâ  ;  cette  prohibition  remonte  aux  Douze  Tables  et  fut  renou- 
velée par  une  loi  Atinia  en  557  de  Rome.  La  môme  impossibilité 
concerne  les  immeubles  occupés  par  violence;  pour  eux,  la  prohibi- 
tion a  sa  source  dans  une  loi  Plaulia  de  665  et  fut  renouvelée  par 
la  loi  Juliade  t;(  sous  Auguste.  Dans  les  deux  cas,  la  défense  d'usu- 
caper  ne  s'adresse  pas  à  l'auteur  du  vol  ou  de  la  violence,  puisqu'il 
manque  d'autres  conditions  qu'on  va  voir  ;  elle  ne  concerne  que  les 
tiers  qui  recevraient  bonà  fide  la  chose  de  lui-même  ou  d'un  autre. 
Le  vice  s'efface  par  le  retour  de  la  res  vitiosa  aux  mains  du  mattre 
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OU  de  son  représentant,  pourvu  qu'il  la  reprenne  en  connaissance 
de  cause  et  dans  l'intention  de  recouvrer  l'exercice  de  son  droit 
(Inst.,  L.  II,  t.  YI,  De  usucap. ,  §  1-8). 

II.  PosMMion  «naliflée.  —  L'usucapion  exige  une  possession 
qualifiée,  c'est-à-dire  accompagnée  de  certains  caractères  déter^ 
minés.  Pour  cela,  il  faut  que  la  possession  soit  ;u$(a,  non  interrom- 
pue et  continuée  pendant  un  certain  temps. 

Nature  de  la  possession  requise.  —  Tout  d'abord  il  s'agit  ici  de  la 
possession  juridique,jus(a  possession  exercée  à  litre  de  propriétaire, 
ctmi  animo  domini.  Tous  les  détenteurs  pour  autrui,  fussent-ils  in- 
vestis d'un  droit  réel,  comme  l'osofraitier,  et  ceux  des  possesseurs 
qui  ne  peuvent  se  croire  propriétaires,  comme  le  créancier  gagiste, 
ne  sauraient  osncaper  pour  eux-mêmes  ;  ils  usucapent  seulement 
au  nom  de  la  personne  dont  ils  reconnaissent  le  titre  supérieur 
(L.  13  ;  L.  25,  D.  De  usucap.  et  usurp.^  41-3.  —  Conf.  C.  C.  art.  2236). 

Durée.  —  Cette  possession  juridique  doit  durer  deux  ans  pour 
les  immeubles,  un  an  pour  les  meubles.  Si  les  meubles  sont  plus 
rapidement  usucapés  que  les  immeubles,  c'est  que,  à  raison  de 
leur  circulation  plus  active,  la  propriété  en  devait  rester  moins 
longtemps  incertaine.  Tant  pour  les  immeubles  que  pour  les  meu- 
bles, on  peut  critiquer  l'extrême  brièveté  de  l'usucapion  ;  mais  il 
faut  songer  que  la  règle  date  d'une  époque  où  les  Romains  étaient 
encore  peu  nombreux  et  leur  territoire  fort  étroit.  Dans  le  calcul 
du  délai,  on  compte  de  jour  à  jour,  et  non  d'beure  à  heure,  a  dite  ad 
diemy  non  a  momento  ad  momentum;  de  plus,  on  néglige  le  jour  de 
l'entrée  en  possession,  mais  le  dernier  jour  est  accompli  aussitôt 
que  commencé,  dits  incœptus  pro  impleto  habetur  (L.  6,  D.  De 
usucap.  et  umrp.,  41-3  ;  L.  15,  D.  De  divers  temp.  prœscrip.^  41-3.  — • 
Conf.  C.  C.  art.  2260). 

On  exige  d'ailleurs  que  la  possession  ait  été  continue  durant  tout 
le  délai  requis,  c'est-à-dire  qu'elle  n'ait  point  été  perdue  par  Tune 
des  causes  précédemment  indiquées.  Cette  perte  de  la  possession 
constitue  l'interruption  naturelle  de  l'usucapion,  interruption  umr» 
patio  ;  il  n'y  en  a  point  d'autre  dans  le  droit  classique,  encore  igno- 
rant de  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  l'interruption  civile.  Ainsi 
la  revendication  même  du  propriétaire  n'arrête  pas  le  cours  de  l'u- 
sncapion,  réserve  faite  des  tempéraments  qu'on  appréciera  plus 
tard  sur  l'action  m  rem  (L.  17  ;  L.  18,  D.  De  rei  vind.,  6-1.  —  Conf. 
G.  C.  art.  2243  et  s.). 
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Accessîo  temporU.  —  Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  toute  la 
possession  ait  été  réalisée  par  la  même  personne;  cette  rigueur 
aurait  gêné  la  libre  transmission  des  biens. 

Tout  possesseur  a  le  droit  de  joindre  à  sa  possession  la  posses- 
sion de  son  auteur,  comme  si  les  deux  n'en  faisaient  qu'une.  C'est 
ici  la  théorie  de  Vaccessio  temporis^  accessio  possessionum;  pour  s'en 
prévaloir,  il  faut  être  le  successeur,  l'ayant  cause  d'un  précédent 
possesseur.  Or,  il  se  présente  deux  hypolhèses  dissemblables  : 
V  On  peut  être  ayant  cause  à  titre  universel,  notamment  en  qualité 
de  Aères,  bonorum  possessor^  bonomm  emptor,  adrogator.  Dans  tous 
ces  cas,  la  seconde  possession  n'est  que  la  continuation  de  la  pre- 
mière, qui  déteint  sur  elle,  si  Ton  peut  ainsi  parler;  elle  est  pour 
l'usucapion  ce  qu'était  la  précédente,  efQcace  ou  sans  force,  et  l'on 
ne  tient  nul  compte  de  sa  valeur  propre.  2^  On  peut  être  ayant 
cause  à  titre  particulier,  notamment  en  qualité  d'acheteur,  de  do- 
nataire, de  légataire.  Dans  tous  ces  cas,  la  seconde  possession  reste 
indépendante  de  la  première,  et  le  successeur  doit  être  par  lui- 
même  en  état  d'usucaper;  moyennant  cette  qualité,  il  est  maître  de 
répudier  la  possession  de  son  auteur  ou  de  la  joindre  à  la  sienne  ; 
son  intérêt  fait  varier  son  choix,  suivant  que  l'auteur  se  trouvait  ou 
non  m  causa  usucapiendi  (L.  19,  D.  De  usuc.  et  U8W\,  4J-3  ;  L.  15,  §  1. 
D.  De  diver.  temp.  presanp,,  44-3.  ^InsL,  L.  II,  t.  VI,  J)e  usucap.^ 
§  12,  13.  —  Sic,  C.  G.  art.  2235,  2237,  2239). 

III.  liuste  titre.  — L'usucapion  requiert,  en  outre,  an  juste  litre 
ou  juste  cause,  justa  causa,  jusius  titulus;  cette  condition  est  rigou* 
reusement  exigée,  si  bien  qu'elle  ne  se  présume  jamais,  et  que  le 
possesseur  doit  la  prouver  (L.  13,  §  2,  D.  De  Public,  in  rem.,  6-2). 

En  principe,  le  juste  titre  de  l'usucapion  doit  s'entendre  autre* 
ment  que  la  juste  cause  de  la  tradition,  et  consiste  dans  un  fait 
juridique,  un  rtegoiium  juris,  indépendant  de  la  mise  en  possession. 
Tantôt  ce  juste  titre  est  un  acte  de  tautorité,  la  volonté  d'un  magis- 
trat. Cette  volonté  peut  résulter  d'une  disposition  générale  de  l'édit 
qui  autorise  l'usucapion  directement  et  sans  nouvelle  décision  du 
préteur;  ainsi  se  trouvent  m  causa  usucapiendi  le  bonorum  possessor 
et  le  bonorum  emptor.  Plus  rarement  elle  résulte  d'un  décret  spécial, 
rendu  par  le  préteur,  causa  cognùâ,  et  qui  légitime  la  prise  de  pos- 
session {Gaius,  III,  8.  —  L.  26,  §  6;  L.  28  m  fine,  D.  De  naxal. 
«c/.,9-4). 

Tantôt  le  juste  titre  est  un  fait  émané  de  particuliers^  extrinsèque 
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à  la  tradition,  et  qui  la  motive  en  manifestant  Tintention  de  la 
rendre  translative  de  propriété.  Ijâ  tradition  en  est  alors  une  coDsé* 
qoence  nécessaire  ou  facultative,  selon  qu'il  oblige,  comme  la 
vente,  ou  n'oblige  pas,  comme  la  donation.  Mais  toujours  faut-il 
supposer  qu'elle  ne  rend  pas  Vaectptens  propriétaire,  parce  qu'elle 
porte  sur  une  res  mancipi  ou  qu'elle  dérive  d'un  tradens  bors  d'élat 
d'aliéner;  de  là  besoin  d'usucaper  (1). 

La  tradition  faite  en  vertu  d'un  titre  simplement  imaginaire  met- 
elle  «n  camâ  usucapiendi?  ou,  plus  simplement  le  juste  titre  putatif 
équivaut-il  au  juste  titre  réel?  Celte  question  suppose  non  l'erreur 
de  droit,  qu'on  n'a  jamais  pu  invoquer  en  matière  d'usucapîon, 
mais  l'erreur  de  fait  d'un  acciptens  trompé  sur  l'exislence  ou  sur  la 
-validité  du  titre,  qui  ne  s'est  pas  réalisé  ou  qui  est  légalement  nul. 
Les  jurisconsultes  classiques,  après  de  longues  controverses,  sem- 
blent se  contenter^  en  règle  générale,  d'un  titre  putatif,  lorsque 
l'erreur  est  plausible,  c'est-à-dire  n'implique  pas  de  grossière 
étourderie:  plusieurs  textes  du  Digeste  foot  des  applications  de 
cette  doctrine  (L,  H,  D.  Pro  emptore,  41-4;  L.  67,  D.  Pro  doie,  S3- 
3  ;  L.  9,  D.  Pro  legatOy  41-8).  Mais  une  telle  solution,  peutpétre  accep- 
table dans  la  théorie  et  colorée  d'un  semblant  d'équité,  aboutissait 
dans  la  pratique  à  d'insolubles  problèmes.  Aussi  le  droit  impérial, 
depuis  Dioclétien,  exige-l-il  rigoureusement  le  juste  titre  réel; 
Justinien  consacre  dans  les  Insti tûtes  cette  dernière  décision  (Insi.^ 
L.  II,  t.  VI,  De  usueap.,  §  11.  — li.  24,  C.  Derei  twirf.,  3-32). 

Par  dérogation  aux  règles  précédentes,  il  ne  serait  pas  impossible 
de  relever,  à  travers  les  lois  romaines,  de  rares  bypothèses  où  la 
justa  causa  usucapiendi  se  confond  avec  la  jusla  causa  de  la  tradition. 
En  d'autres  termes,  il  y  a  des  cas  où  l'intention  corrélative  d'aliéner 
et  d'acquérir,  jointe  à  la  mise  en  possession,  et  dénuée  de  tout 
negotium  juris  antérieur  ou  concomitant,  suffit  à  fonder  l'usuca- 
pion.  Mais  ces  rares  exceptions  ne  sauraient  altérer  l'aspect  d'en- 

(1)  Les  Jmtes  titres  se  classent  en  deux  groupes  ;  les  uns  se  réfèrent  à  un  fsH 
précis,  unique  et  invariable,  tels  sont  :  les  titres  pro  donalo^  pro  iegaio,  pro  emp^ 
tore,  pro  dote,  etc.  La  seconde  catégorie  comprend  deux  justes  titres,  le  titre 
pro  soitUo  et  le  titre  pro  suc  ;  ils  diffèrent  dos  précédents  en  ce  qu'an  lieu  de  se 
référer  à  un  fait  précis  et  invariable,  ils  s'appliquent  à  un  ensemble  de  fûts. 
Ainsi,  le  titre  pro  toluto  s'applique  toutes  les  fois  que  Vusueapims  a  reçu  la 
chose  en  paiement  quelle  que  soit  la  cause  du  paiement  ;  quant  au  titre  pro  suOj 
Vusueapiens  l'invoquera  dans  tous  les  cas  où  il  ne  peut  pas  baser  sou  usucapion 
sur  un  titre  ponant  un  nom  technique  et  spécial. 
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semble  ni  la  portée  véritable  de  la  théorie  générale  (L.  4,  D.  Pro 
dereUcio,  4i-7;  L.  i,  §  2,  D.  Pro  dote,  41-9). 

La  conclusion  est  donc  certaine  :  la  tradition  faite  à  domino  trans- 
fère la  propriété  pins  facilement  que  la  tradition  faite  à  non  domino 
ne  met  en  voie  d'usacaper  ;  car  la  première  n*a  nul  besoin  d'un 
fait  séparé  qui  la  motive,  tandis  qu'il  est  indispensable  à  la  se- 
conde. 

lY.  Bonne  foi.  —  La  bonne  foi  requise  en  notre  matière  est 
Terreur  de  fait  qui  consiste,  de  la  part  de  Vaccipiens,  à  croire  le 
tradens  propriétaire  et  capable  d'aliéner.  On  n'exige  donc  pas  cette 
quatrième  condition  pour  Tusucapion  de  la  res  mancipi  ii?rée  d  do- 
mino^ ni  pour  l'usucapion  qui  a  son  juste  titre  dans  un  acte  de 
l'autorité. 

A  la  différence  du  ytis^us  titulus,  la  bonafides  se  présume  toujours. 
Cette  seule  remarque  suffît  à  distinguer  l'une  de  l'autre  ces  deux 
conditions  de  l'usucapion,  et  renverse  le  système  qui  ne  voit  dans 
le  juste  titre  qu'un  des  éléments  de  la  bonne  foi  (L.  30,  G.  De  eotcftb- 
nibus,  8-45.  —  Conf,  G.  G.  art.  2268). 

Trois  règles  déterminent  le  rôle  de  la  bonne  foi  dans  l'usucapion  : 
i^"  Elle  est  nécessaire  au  moment  de  l'entrée  en  possession,  et  non 
pas  à  l'instant  où  se  produit  le  juste  litre  ;  par  exception,  la  personne 
qui  usucape  pro  emptore  doit  être  de  bonne  foi  lors  de  la  vente  et 
lors  de  la  tradition;  cette  singularité  tient  à  la  rédaction  de  l'édit 
prétorien  sur  la  Publicienne.  2*  La  mauvaise  foi  survenue  dans  le 
cours  de  l'usucapion  n'y  met  pas  obstacle,  mala  fides  supef^eniens 
non  nocet;  cette  doctrine  est  inconséquente,  puisque  toutes  les 
autres  conditions  de  l'usucapion  doivent  se  prolonger  jusqu'à  la  fin  ; 
peut-être  s'explique-t-elle  par  ce  fait  que  Vusucapiens,  en  échange 
de  la  propriété  qu'il  croyait  obtenir,  a  le  plus  souvent  donné 
quelque  chose  ou  contracté  quelque  obligation  (1).  3*  Si  la  posses- 
sion est  acquise  par  un  représentant,  c'est  la  bonne  foi  du  représenté 
qu'on  exige  pour  l'usucapion,  dont  le  cours  ne  s'ouvrira  pas  avant 
qu'il  ait  eu  connaissance  de  l'appréhension  faite  en  son  nom.  On 
déroge  k  celte  règle  pour  la  possession  ex  causa  peculiari  par  une 

(1)  Ce  moUf  conduirait  logiquement  à  exiger  la  penisUnce  de  la  bonne  foi 
pendant  tout  le  cours  de  Tusucapion  quand  Tacquéreur  prétend  usucaper  pro 
donato.  En  elTet,  un  texte  permet  de  croire  que  tel  était  Tavis  de  ceruins  juris- 
consultes de  l'époque  classique  (L.  li,  §  3  D.  De  Publ,  in  rem,  6-2).  Mais  cette 
doctrine  fut  écartée  par  Jusdnien  qui  déclare  ne  faire  aucune  distincdon  entre  les 
titres  onéreux  et  les  titres  gratuits  (L.  \,  C.  ùe  usuc.  transf,,  7-31). 
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personne  m  patettate;  car  l'asacapioa  s'ooYie  akm  à  Vimm  da  re- 
présenté,  et  ne  demande  que  la  bonne  foi  da  repi^jf  niant  (L.  15, 
§  2  ;  L.  44,  §  2,  D.  /te  usue.  et  msyrp.,  Ai-Z;  L.  2,  D.  iV«  < 
41-i  —  Conf.CuC.  art  2269). 


L'osncapion  achcTée  produit  an  double  effet;  elle  consolide  Je 
juste  titre  de  Vuateapiens  et  lai  fût  acquérir  cpfa  ammet  la  proptiélé 
aTec  toutes  ses  charges. 

ConsoHdaiion  du  juUe  titre,  ^  Dans  les  rapports  de  i'acquétcor 
avec  son  auteur,  elle  rend  déiinilîis  les  résollals  do  joste  titre,  em 
sapprimant  tout  danger  d'énclioo  et  en  mettant  TuMn 
la  situation  d'ajant  cause  par  rapport  aa  îndtmM,  Ainsi  la  | 
qui  nsucBpe/avempiore  est  désormais  tenue  de  payer  le  prix  d'achat 
qu'elle  pouvait  refuser  jusqu*alors;  si  Ton  a  nsocapé  frro  dammU^  on 
doit  supporter  les  charges  de  la  donation  ;L.  3,  §  4,  D.  /te  ùef.  reL 
amitt,  poss.,  41-2;  L.  13  pr.  ;  L.  33,  D.  /te  moHû  cmmm  d^m,,  19-6.  — 
F.  V.  §  12). 

Acqtâsitwn  de  la  propriété  cwn  onere.  —  Dans  les  rapports  de  fac- 
quéreur  a?ec  le  propriétaire,  Fusacapion  dépouille  le  secood  poor 
investir  Je  premier;  le  possesseur  est  dorénaiant  soostrait  à  Urate 
action  réeiJe  ou  personnelle  de  Tancien  damimms^  tant  poor  la  chose 
que  pour  ses  fruits  ou  produits  de  tout  genre.  Mais  i'osocapîoa  étant 
un  mode  dérivé  ne  procure  la  propriété  aa  nouveau  oiattre  qa*aicc 
la  charge  de  toos  les  droits  réels  quelconques  qui  la  grevaient  entre 
les  mains  du  précédent  proprîéuire;  poor  la  mèaie  raison, 
elle  lui  transmet  le  bénéfice  de  tous  les  drmts  réels  qoi  enridiis- 
saient  la  chose.  Oa  applique  la  maxime:  Tamlwmpirœtertptmm  fmam^ 
twn possessum  (L.  iO,§i;L.4A,  § 5.  /te «me.  et  aur,  41-3.) 

On  dit  ordinairement  que  J'usucapion  achevée  réiroagit  aa  jour 
de  la  prise  de  possession,  fiien  n*est  moins  établi  qoe  ce  pcéteada 
principe.  Les  textes,  en  effet,  déclarent  indistinctement  conservés 
après  Vusucapion  tons  Jes  droits  réels  qa*a  pa  rétablir  l'ancien  pro- 
priétaire, avant  le  début  oo  dans  le  cours  de  la  possesion.  De  plus, 
les  acquisitions  de  l'esclave  possédé  de  bonne  foi  profilent  à  son 
maître,  non  an  possesseur.  Enfin  la  rélroacUvîté  s'accorderait  mal 
avec  celte  règle  capitale  et  certaine  de  procédure  qui  veut  que  la 
juge  condamne  le  possesseur  qai  n'a  Urminé  son  osacapion  que 
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depuis  la  lUis  contestatio  {Inst.,  L.  Il,  t.  IX,  Per  quas  pers.  nob.  adq.^ 
§  4.  —  L.  2,  §  21,  D,  Pro  emptare,  41-4.  —  Gaim,  II,  92). 

§111 
Exceptions. 

A  côté  de  Tusucapion  classique  exislaient  quelques  anomalies  que 
nous  conuaissoDs  surtout  par  les  commentaires  de  Gaius;cescas 
exceptionnels  sont  au  nombre  de  deux  :  Ymueapio  lucrativa  pro  Ae- 
rede  et  Vusureceptio  {Gaius,  II,  52  et  s.)- 

Uflucapio  laeratiTA.  —  On  entendait  par  usucapto  luciHitwa  ou 
pro  herede  Tusucapion  de  biens  héréditaires  compris  dans  une  suc- 
cession ouverte  et  non  encore  appréhendée.  Elle  est  anormale  sous 
deux  rapports:  1* elle  échappe  aux  conditions  ordinaires  de  juste 
titre  et  de  bonne  foi,  et  s'accomplit  par  un  an,  môme  pour  les  im* 
meubles;  2"*  elle  relève  de  conditions  qui  lui  sont  propres.  Car  il 
faut  que  l'héritier  ait  pu  s'emparer  des  res  hereditaria  sans  com- 
mettre de  vol,  ce  qui  suppose  qu'elles  étaient  vacantes  ;  en  outre,  la 
personne  qui  les  possède  ou  les  détient  au  moment  du  décès  n'est 
pas  admise  à  mutare  sibt  causam  possessionts  ;  enfin  le  possesseur  doit 
avoir  la  factio  testamenti,  c'est-à-dire  la  capacité  d'être  héritier  du 
défunt  [Gains,  111,  201.  —  L.  1  ;  L.  2,  §  1  ;  L.  4,  D.  Pro  herede,  41-5  ; 
L.  68  ;  L,  70,  D.  De  furiù,  47-2). 

La  dernière  condition,  c'est-à-dire  la  nécessité  de  la  faciio  testa^ 
tnen^/,  tient  à  Teffet  primitif  de  cette  usucapion,  qui  faisait  de  Vustir- 
eapiens  un  véritable  héritier.  Elle  l'investissait  non  seulement  des 
choses  corporelles  qu'il  avait  possédées,  mais  encore  de  tous  les 
autres  éléments  môme  incorporels,  actif  et  passif,  en  un  mot,  de  la 
succession  entière.  Gains  qualifie  cette  institutioa  de  lucraiiwi  et 
àUmproba  ;  peutrôtre  n'en  pénétrait-il  plus  le  véritable  esprits  Car  il 
lui  donne  pour  motif  le  désir  ou  le  besoin  qu'aurait  éprouvé  le  lé- 
gislateur de  terminer  à  bref  délai  la  vacance  de  l'hérédité,  dans  le 
double  intérêt  des  créanciers  dont  les  actions  restaient  en  suspens, 
et  des  sacra  du  défunt  qui  se  trouvaient  interrompus.  Mais  si  tel  eût 
été  le  résultat  poursuivi,  il  eût  suffi  d'imposer  aux  héritiers  appelés 
robligalion  de  prendre  parti  dans  le  délai  d'un  an,  sous  peine  de 
dévolution  aux  héritiers  du  degré  subséquent,  sans  consacrer  l'u- 
surpation d'un  possesseur  étranger.  Peut-être  l'usucapion  pro  herede 
eut-elle  une  cause  plus  noble  ;  elle  fournissait  aux  cognats,  écartés 
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en  principe  de  Tancienne  succession  légitime,  un  moyen  facile  d'y 
arriver  à  défaut  d'agnats  ;  il  y  avait  là  pour  eux,  naturellement  in- 
formés du  décès  d*un  proche  et  de  l'ouverture  de  rhéréditë,  une  vo- 
cation indirecte  en  l'absence  de  parents  civils  (GaiuSy  II,  55). 

Toutes  ces  raisons  vraies  ou  fiiusses  ne  tardèrent  pas  i  disparaî- 
tre ;  les  sacra  étaient  tombés  en  désuétude,  et  le  préteur  avait  admis, 
d'une  part,  les  créanciers  à  vendre  le  patrimoine  du  débiteur  mort 
sans  héritier,  d'autre  pari,  les  cognats  à  prendre  la  succession  non 
recueillie  par  des  agnats  àVaide  delà  bonorumpossessio  onde  cognaiL 
Dès  ce  jour,  Tusucapion  pro  kerede  touche  à  son  déclin;  aussi  dans 
une  deuxième  phase,  au  lieu  de  procurer  à  Vusucapiem  la  qualité 
d^hérilier,  elle  ne  lui  conAre  plus  que  la  propriété  des  choses  cor» 
porelles  béréditaîres  qu'il  a  possédées.  Un  sénatus-consulte  porté 
sous  Adrien  ia  fait  entrer  dans  une  troisième  période  ;  le  véritable 
Aères,  sans  doute  aussi  le  successeur  prétorien  ou  bonorum  possencr^ 
put  désormais,  par  une  petitio  hereditatù  fictitia,  obtenir  la  resci- 
sion de  l'usucapion  même  accomplie,  c'est-à-dire  après  l'année,  sans 
distinction  entre  les  possesseurs  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  ;  les 
effets  n'en  sont  donc  plus  irrévocables  qu'à  défaut  de  tout  héritier. 
Enfin  Marc-Aurèle,  en  organisant  une  poursuite  criminelle,  crùnen 
expilatx  AeredilatiSy  contre  les  usurpateurs  de  biens  héréditaires, 
amena  la  ruine  définitive  de  l'usucapion  pro  herede  {Gains,  II,  53.  — 
L.  i  ;  L.  â,  D.  Expil,  hered.,  47-19  —  L. 6,  G.  De  aimin.  exp.  hered,^ 
9-32). 

IJfl«r«c«ptio.  — Vusureceptio^  ainsi  que  l'indique  son  étymologie, 
vsu  recipere,  s'applique  à  certaihs  cas  spéciaux  où  la  chose  re- 
tourne à  son  ancien  maître  par  une  usucapion  dispensée  des  condi* 
tions  ordinaires.  Gains  en  signale  trois  applications  :  i^  l'usurecepiio 
ex  deposiio;2"l'usureceptioexpiffnore;3^Vusure€epiio  ex  prœediatura 
{Gains;  II,  59-6*). 

Les  deux  premières  n'exigent  ni  bonne  foi  ni  juste  cause,  et  se 
réalisent  toujours  par  un  an  :  1'  au  profit  de  la  personne  qui  a  fait 
aliénation  fiduciaire  de  sa  chose  à  titre  de  dépôt,  et  qui  rentre  en 
possession  d'une  manière  quelconque  ;  2^  au  profit  de  la  personne 
qui  a  fait  Taliénation  fiduciaire  de  sa  chose  à  titre  de  gage  ;  quand 
le  débiteur  gagiste  a  payé  sa  dette,  on  ne  recherche  pas  de  quelle 
façon  il  redevient  possesseur  ;  s'il  n'a  pas  payé,  on  exige  que  sa  pos- 
session ne  dérive  pas  d'un  bail  ou  d'un  précaire  consenti  par  le  créan* 
cier-gagiste,  et  son  usureeeptio^  moins  naturelle  alors,  est  qualifiée 
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de  luerativa.  Ces  deux  hypothèses  disparurent  avec  l'usage  de  cons^ 
iituer  le  dép6t  ou  le  gage  par  une  aliénation  fiducùs  causa. 

La  troisième  application  n'exige  ni  juste  cause  ni  bonne  foi,  mais 
reste  soumise  pour  le  délai  à  la  distinction  entre  les  meubles  el  im- 
meubles. C'est  Vusureceptio  ex  prxdiaturà^  assez  obscure  et  très 
controversée.  On  appelle  prxdiator  l'acheteur  d'une  chose  vendue 
parle  peuple  romain  ;  or»  dans  l'hypothèse  où  l'État,  investi  d'une 
créance  et  d'un  gage,  aliène  le  gage  pour  se  payer,  le  débiteur  qui 
l'avait  constitué  peut  vraisemblablement  l'usucaper,  s'il  en  reprend 
la  possession.  Peut-être  demande-t-on  qu'il  ait  préalablement  dé- 
sintéressé le  fisc  en  lui  payant  sa  créance  ou  le  prxdiator  en  lui 
remboursant  son  prix  d'acquisition.  Ce  ne  sont  d'ailleurs  là  que  des 
conjectures.  On  ignore  absolument  quand  et  comment  disparut  l'tf- 
tureceptioexprœdtaturâ  (L.  9,  D.  De  rescind.  vend.^  18-5). 

DEUXIÈME  SECTION 

LONGI    TEMPORIS     PRfSCRIPnO. 

Lh  prmscriptio  longttemporis  est  une  institution  prétorienne  qui,  à 
l'exemple  de  l'usucapion,  mais  d'une  manière  beaucoup  plus  large, 
se  proposait  pour  but  de  protéger  la  possession  de  bonne  foi.  Elle  fut 
organisée  par  le  préteur,  à  une  époque  qu'il  est  impossible  de  pré- 
ciser, pour  combler  les  lacunes  que  présentait  l'usucapion  du  droit 
classique. 

L'usucapion  était  en  effet  insuffisante  à  un  double  point  de  vue. 
i^  D'abord  elle  appartenait  au  fus  civile  et  à  ce  titre,  elle  restait 
inaccessible  à  tous  les  pérégrins  qui  n'avaient  pas  regu  la  concession 
du  eommercium.  2^  Ensuite,  en  sa  qualité  de  mode  translatif  de 
propriété  quiritaire,  elle  restait  inapplicable  à  tous  les  fonds  provin- 
ciaux qui  n'avaient  pas  été  revêtus  du  jus  Ualtcum.  Ces  lacunes 
n'off'raient  rien  de  choquant  pour  la  Rome  primitive,  qui  n'avait  ni 
sujets  pérégrins  ni  provinces  ;  mais  elles  devinrent  intolérables  lors- 
que la  république  romaine  eut  étendu  au  loin  ses  conquêtes  et  sa 
domination  {GaiuSy  II,  46,  65). 

Conditions»  —  La  prae$criptio  bngi  temporis  est  soumise  aux  règles 
précédemment  décrites  pour  la  bonne  foi,  la  juste  cause,  le  calcul 
du  délai  et  ïaccessio  possesnonum.  Mais  la  durée  en  est  fixée,  tant 

(1}  L'aliénation  fldaciaire  pera  expliquée  à  l'occasion  du  dép6t  et  du  gage. 
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poar  les  meubles  que  pour  les  immeubles,  à  dix  ans  entre  présents 
et  vingt  ans  entre  absents  ;  la  signification  de  ces  mots  resta  débattue 
jusqu'à  Justinien  (in/rà,  p.  180). 

Effti%.  —  Quant  aux  effets  de  IhprsBseriptiOy  ils  la  séparent  nette- 
ment del'usucapion,  et  sont  faciles  i  déduire  d'un  principe  incon* 
testable.  Elle  ne  constitue  pas  en  effet  un  mode  d'acquérir,  mais 
seulement  un  moyen  de  défense  ;  en  d'autres  termes,  elle  ne  pro« 
cure  pas  la  propriété,  mais  seulement  une  arme  de  procédure  conire 
la  reyendication  du  propriétaire.  On  tire  de  ce  principe  trois  consé- 
quences notables  qui  constituent  tout  autant  de  différences  entre 
rusucapîon  et  la  praescriptio  longi  tempcris  :  V"  Le  possesseur  qui  Teut 
s'en  prévaloir  doit  l'invoquer  injure  et  obtenir  que  mention  en  soit 
faite  dans  la  formule  d'action  que  le  magistrat  délivre  aux  parties  ; 
on  Ul  plaçait  originairement  en  tète  de  cette  formule,  prxicrxptxan 
erat;  de  là  ie  nom  de  prescription  qui  a  traversé  les  siècles.  2*  L'en- 
gagement définitif  des  procès  en  revendication,  c'est-à-dire  la  litu 
cofitestotio  survenue,  avant  l'expiration  des  dix  ou  vingt  ans,  inter- 
rompt la  prx$criptio;  car  il  est  de  règle  que  tout  moyen  de  défense 
doit  être  acquis  au  jour  de  la  demande.  3*  La  prmeripiio  est  oppo- 
sable à  toute  action  réelle;  elle  repousse  donc^  en  même  temps  que 
le  propriétaire,  les  créanciers  hypothécaires,  et  probablement  tous 
les  titulaires  de  servitudes  prédiales  non  encore  éteintes  par  le  non- 
usage  (L.  12,  D.  De  divers,  temp.  prxser.^  44-3.  —  L.  1  ;  L.  2,  C.  Si 
adversus  crédit,  prxscr.^  7-36.  —  L.  10,  G.  De  prmscrtpt.  bmg.  temp.^ 
7-33). 

1>ans  la  rigueur  de  cette  théorie,  la  prœscriptio  ne  protégeait 
qtie  le  possesseur;  si  donc,  en  dehors  des  conditions  requises  pour 
exercer  un  interdicium  quelconque,  il  venait  à  perdre  la  possession, 
tout  lui  manquait  pour  la  reprendre.  Le  préteur  sortit  enfin  du  cadre 
primitif  de  l'institution,  et  reconnut  en  pareille  hypothèse  une  re- 
vendication utile.  Dès  lors  on  put  voir  dans  la  hngi  temporis  prœs- 
eriptîo  un  mode  prétorien  d'acquérir,  qui  procurait  Vin  bonis  (L.  8. 
pr.  C.  De  prmcrip.  trig.  vel.  quadr.,  7-39.  —  L.  2,  C.  De  prmscrip. 
long.  temp.  7-33). 

TROISIÈME  SECTION 

DSUCAPION  DK    JUSTIlflEIf. 

En  abolissant  la  distinction  des  res  maneipi  et  née  mandpif  et  en 
supprimant  toute  différence  entre  la  propriété  quiritaire  et  la  pro- 
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priété  prétorienne,  Jaslinien  fit  disparaître  la  première  des  deux 
applications  de  l'usucapion.  La  communication  du  jus  civttatis  à  tous 
les  sujets  de  l'empire  avait  d'ailleurs  supprimé  l'une  des  raisons 
d'être  de  la  prxscriptio  longi  temporis;  elle  perdit  l'autre  le  jour  où 
toute  différence  fut  effacée  entre  les  fonds  provinciaux  et  les  fonds 
italiques.  L'empereur  eut  donc  raison  de  fondre  ensemble,  par  un 
procédé  qui  lui  était  familier,  les  deux  institutions  de  l'ancien  droit 
pour  n'en  faire  qu'une  seule,  qui  conserva  le  nom  d'usucapion. 

Conditions.  —  Les  conditions  de  juste  titre,  de  bonne  foi,  et  les 
obstacles  accidentels  susceptibles  d'entraver  l'usucapion  restent  ce 
qu'ils  étaient  au  temps  classique.  Seulement  les  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  jouissent  désormais  de  la  môme  faveur  que  les  pupilles,  et 
leursbienséchappent  à  l'usucapion  ;  car  ils  ne  peuvent,  dans  la  légis- 
lation de  Justinien,  perdre  aucun  de  leurs  droits  par  une  prescrip- 
tion d'une  durée  inférieure  à  trente  ans  (L.  5,  G.  In  quibus  causù^  (n 
integ.  rest.j  2-44). 

Hais  la  durée  de  la  possession  est  soumise  à  des  règles  nouvelles» 
Le  délai  pour  les  meubles  est  de  trois  ans,  et  pour  les  immeubles 
de  dix  ans  entre  présents,  de  vingt  ans  entre  absents.  Justinien^  voin 
lant  trancber  les  difficultés  que  ces  expressions  avaient  soulevées 
avant  lui,  décida  que  le  propriétaire  et  le  possesseur  seraient  réputés 
présents,  quandils  auraient  leurdomicile  dans  la  même  province,  en 
quelque  lieu  que  fdtla  chose.  S'il  y  a  tantôt  présence,  tantôt  absence, 
l'usucapion  s'achève  par  un  laps  de  tendps  à  régler  proportion- 
nellement entre  dix  et  ving  t  années  {/nst.^  L.  11,  t.  VI,  De  usucap. 
pr.  L.  12.  G.  DeprcBêcrip.  long,  temp.^  7-33.  —  L.  I,  G.  De  usucap^ 
transf.  l-di.—Conf.  G.  G.  art.  2265,  2266). 

La  luis  coniestatio  n'interrompt  pas  l'usucaptoii,  et  les  règles  de 
l'ancienne  usucapio  ont  été  préférées  sur  ce  point  aux  principes  de 
la  prxscriptio.  En  effet,  un  texte  des  Institutes  prévoit  formellement 
une  usucapion  accomplie  dans  le  cours  du  procès  en  revendication^ 
inter  moras  lUis.  Celte  doctrine  se  fonde  également  sur  une  excep* 
lion  qu'y  apporte  l'empereur  :  M  Vttsticapiens  est  un  absent,  un  m* 
fans  sans  tuteur,  un  fou  sans  curateur,  il  est  permis,  tant  au  proprié- 
taire qu'aux  créanciers  hypothécaires,  d'interrompre  l'usucapion  par 
une  requête,  libellusy  adressée  au  préleur  ou  au  président  de  la 
province,  en  leur  absence  à  Tévêque  ou  au  defensor  civïtatis^  et  dans 
le  cas  où  ces  derniers  même  manqueraient,  par  une  protestation 
affichée  au  domicile  du  possesseur  et  signée  des  tabularU  ou  de 
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Crois  fémoiDs.  Mais^  dans  une  Novelle  postérieure  aux  lustitaies, 
Justinien  semble  abandonner  ses  premières  décisions,  et  Ton  peut 
admettre  sans  témérité  qae,  dans  le  dernier  état  da  droit,  lafi^is 
4:ont€statio  est  interruplive  de  l'usucapion  (Insi.^  L«  IV,  t.  XTI1,  De 
off.  judicis,  §  3.  —  L.  2,  C.  De  annali  except.,  7-40.  —  Nw.  119, 
ch.  7). 

Effets.  —  La  nouvelle  usucapion,  tont  comme  l'ancienne,  a  poor 
effet  de  transférer  au  possesseur  la  pleine  propriété,  avec  les  droits 
réels,  actifs  ou  passifs,  qui  raccompagnaient  antérieurement  Toa- 
tefois,  il  faut  bien  observer  que  les  hypothèques  sont  susceptibles 
d'une  prescriptiou  analogue  par  la  durée  à  l'usucapion  de  la  pro- 
priété ;  en  conséquence,  la  prescription  de  l'hypothèque  et  l'usuca- 
pion de  i'immeub/e  seront  symétriques  et  s'accompliront  à  la  même 
da^e,  silepropviéislTe  et  le  créancier  bypothécsdre  se  trouvent  Tnn 
et  Taufre  présents  ou  absents  ;  au  contraire,  si  l'un  est  absent  et 
l'autre  présent,  la  prescription  de  l'hypothèque  et  l'usucapion  de  la 
propriété  ne  coïncideront  plus  dans  leur  terme  (L.  8,  G.  Deprcnerip. 
trig,  vel  quadr.,  7-39.  —  L.  12,  C.  De  Praescrip.  long,  temp.,  7-33). 

Quant  aux  servitudes,  on  verra  bientôt  qu'elles  ne  s'éteignent  que 
par  le  non-usage  (non  ti/en</o);  dès  lors  leur  existence  ou  leur 
extinction  ne  peut  pas  uniquement  dépendre  de  la  possession  de  IV 
nxapiens. 

Reste  à  signaler  trois  hypothèses  particulières, 

CiiOfles  aUénéefl  par  le  Mme.  —  Jusqu'au  règne  de  Marc-Aurèle 
les  aliénations  réalisées  par  le  fisc  étaient  soumises  au  di^oit  com* 
mun  de  l'usucapion.  Ce  prince,  afin  de  protéger  le  trésor  pu- 
blic contre  les  actions  en  recours  des  acbeteurs  évincés  modifia 
cette  législation  mais  seulement  en  ce  qui  concerne  les  aliénations 
faites  en  exécution  d'une  vente.  Il  décida  qu'après  l'expiration  d'un 
délai  de  cinq  ans  à  partir  du  contrat,  l'acheteur  aurait  le  droit  de 
repousser  par  voie  d'exception  le  véritable  propriétaire  et  cela, 
alors  môme  que  l'usucapion  serait  impossible  soit  à  raison  d'un 
vice  de  la  cbose,  soit  à  raison  de  la  mauvaise  foi  de  l'acquéreur 
(L.  3,  C.  Siadversus  fiscum^  2-37 j. 

Trois  siècles  plus  tard,  Zenon  décida  que  tout  acquéreur  du 
fiic^  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  aurait,  dès  la  tradition,  la  pro- 
priété franche  et  libre  d'hypothèques,  sauf  un  recours  du  proprié* 
taire  ou  des  créanciers  bypotbécaires  contre  le  fisc  pendant  quatre 
Ans-  Cette  innovation  protectrice  des  acquéreurs  du  fisc  plutôt  quP 
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du  fisc,  fat,  sans  l'ombre  d'une  raison,  étendue  par  Jusiinien  aux 
aliéDatioDs  qu'avait  faites  ou  ferait  la  maison  de  l'empereur  ou  de 
l'impératrice  (L.  2;  L.  3,  G.  De  quadrag.  prœscr.^  7-47.  — Inst.,  L, 
II,  t.  VI,  De  usucap.y  §  14). 

FnBcrlptio  lonipiMlBa  tomporto.  —  Dans  le  droit  du  Bas-Em- 
pire, le  possesseur  que  sa  mauvaise  foi,  le  défaut  de  titre  ou  les 
vices  de  la  chose  empêchent  d'usucaper,  n'est  plus  dénué  de  toute 
protection.  Théodose  le  Jeune,  dans  une  constitution  célèbre,  pro- 
mulguée en  5â4,  avait  posé  en  règle  générale  que  désormais  toutes 
les  actions  tant  réelles  que  personnelles  s'éteindraient  au  bout  de 
trente  ans;  c'est  la  prsescriptio  longissimi  temporis.  Le  possesseur  que 
nous  supposons  y  trouve  donc,  après  trente  ans,  un  moyen  de  dé- 
fense, une  exception  contre  la  demande  du  propriétaire  ou  des 
créanciers  hypothécaires.  Mais  il  n'acquiert  pas  la  propriété,  puis- 
qu'il est  en  dehors  de  l'usucapion  ;  par  conséquent,  vientrii  à  per- 
dre la  possession,  il  n'aura  pas  d'action  pour  la  réclamer,  et  le  pro- 
priétaire pourra  revendiquer  contre  le  nouveau  possesseur,  tant  que 
ce  dernier  n'aura  pas  usucapé  ou  possédé  durant  trente  ans  (L.  3  ; 
L.  8,  G.  De  prœscrip.  ttig.  vel  quadrag.^  7-39.  —  Conf.  G.  G. 
art.  2262). 

En  l'année  544,  plus  de  dix  ans  après  la  promulgation  des  Insti- 
tûtes,  Justinien  décida  que  le  possesseur  de  bonne  foi  lui-même, 
s'il  avait  acquis  d'un  possesseur  de  mauvaise  foi  et  à  Tinsu  du  pro- 
priétaire, ne  serait  plus  in  causa  usucapiendi  et  n'aurait  d'autre 
ressource  que  la  prescription  trentenaire.  G^était  bouleverser  sans 
motif  sérieux  les  théories  jusqu'alors  admises.  Il  ne  faut  pas  étendre 
cette  étrange  décision  aux  sous-acquéreurs  qui  recevraient  la  chose 
d'un  tel  possesseur  de  bonne  foi,  si  Ton  ne  veut  supprimer  à  peu  près 
Fusucapion  {Nov.  119,  cA.  7). 

PnMcriptio  «nadrairiii^i^  ftvnoram. —  Il  est  enfin  des  cas  tout 
à  fait  exceptionnels,  où  le  possesseur  n'est  à  l'abri  de  toute  actioa 
qu'après  quarante  ans. 

Gette  prescription  exceptionnelle  s'applique  notamment  :  1^  aux 
biens  du  fisc  et  de  l'empereur;  2<^  aux  immeubles  des  églises  et  des 
établissements  religieux  ;  S»  à  l'action  hypothécaire,  quand  elle 
est  dirigée  contre  le  débiteur  lui-même.  Il  est  à  peine  utile  de  faire 
remarquer  d'ailleurs  que  cette  prescription  de  quarante  n'est 
comme  la  prescription  de  trente  ans  qu'une  prescription  extinc- 
tive  ;  ce  qui  veut  dire  qu'elle  attribue  au  possesseur  un  moyen  de 
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défense,  mais  qu'elle  ne  lui  confère  ni  la  propriëlé  ni  ane  action 
réeUe  (L.  iA,  G.  De  fundis  patrim.,  11-61;  L.  1,  §  I,  G.  De  annaU 
except.,  7-40;  —  Nùv.  Hl  ;  Nùv.  131,  ch.  6)(1). 


CHAPITRE  IX 

ACCESSION. 
[fmt.Tl,  t.  I,  p.  20-84.) 

En  droit  français,  Taccession  est  la  réunion  de  deux  choses  join- 
tes ensemble  de  manière  à  n'en  former  plus  qu'une  ;  elle  constitue 
un  mode  d'acquérir  la  propriété  (G.  G.  art.   712).  Gette  doctrine 
Tient  de  nos  anciens  auteurs,   et   notamment  de  Pothier,  qui 
croyaient  la  tirer  du  droit  romain  ;  aux  sept  modes  d'acquérir  pré- 
cédemment énumérés,  i]s  en  ajoutaient  un  huitième  qu'ils  appe- 
laient accession,  et  qu'ils  rattachaient  au  droit  des  gens,  comme 
l'occupation  et  la  tradition.  La  plupart  des  auteurs  modernes  re- 
jettent celte  opinion.  D'abord  ni  Gaius  ni  Ulpien  ne  font  entrer  l'ac- 
cession dans  rénumération  des  modes  d'acquérir.  En  second  lieu,  il 
est  à  remarquer  que,  si  l'accession  avait  été  considérée  par  les  Ro- 
mains comme  un  véritable  mode  d'acquérir,  ce  modu»  n'aurait  pas 
eu  de  nom  spécial  puisque,  de  l'aveu  de  tous,  le  mot  aceeuio  signifie 
simplement  chose  accessoire,  qtus  accedU.  Enfin  nous  verrons,  re- 
marque plus  grave,  que  tous  les  résultats  attribués  à  ce  prétendu 
genm  acquisitionh  s'expliquent  par  d'autres  faits  juridiques  {Gaim, 
II,  18.  —  Ulpîen,  R,  t.  XIX,  §  2.  —  Pothier,  Propriété,   ch.  Il, 
n»'  160  et  s.). 

Pour  donner  lieu  à  ce  qu'on  nomme  accession,  il  faut  :1<^  deux 
choses  qui  appartiennent  à  des  maîtres  différents,  ou  dont  Tune 
n'ait  pas  de  maître  ;  2«  une  telle  combinaison  de  ces  deux  choses, 
qu'il  en  résulte  un  tout  unique,  où  l'une  disparaisse  en  devenant 
l'accessoire  de  l'autre.  Dans  cette  situation,  s'il  se  produit  une  ac- 
quisition de  propriété,  ce  n'est  que  par  l'effet  d'un  des  modes  d'ac- 
quérir qui  nous  sont  déjà  connus  ;  le  terme  vague  et  incertain  d'ac- 
cession désigne  l'ensemble  de  ces  cas  d'acquisition  considérés  dans 
leurs  causes  et  dans  leurs  résultats  pratiques. 

(I)  Jaiquli  Jastinien  la  seule  preseriptton  qui  put  atteindre  les  biens  dee 
églises  était  une  prescription  décent  ans  (L.  28,  §  1,  G.  De  $acroi.  eccles.,  1-2). 
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Écartons  d'abord  une  hypothèse  qui  ne  saurait,  par  aucun  c6t6» 
toucher  à  notre  théorie.  Le  propriétaire  d'une  chose  en  acquiert 
les  fruits  et  produits  divers  ;  il  n'y  a  là  ni  accession  ni  occupation, 
quoi  qu'en  dise  Justinien  ;  il  n'y  a  que  l'exercice  pratique  de  l'un  des 
trois  éléments  de  la  propriété,  le  jus  fruendi.  LajustiQcation  légale 
de  cet  avantage  se  trouve  dans  l'idée  que  les  fruits  ou  produits, 
avant  de  se  détacher  de  la  chose,  en  faisaient  partie  intégrante  ;  ils 
n'ont,  en  conséquence,  d'autre  maître  qu'elle.  Il  résulte  de  là 
que  le  croit  des  animaux  et  le paKusanct7/a?  appartiennent  toujours 
à  la  personne  qui  a  la  propriété  de  la  mère  lors  de  leur  naissance. 
Mais  il  serait  trop  bizarre  de  parler  d'accession  dans  tous  ces  cas  où 
la  séparation  seule  occasionne  des  droits  distincts  {Inst.  L.  Il,  1. 1, 
Dedîvis.  rer.,  §  19.  —  L.  5,  §  2,  D.  De  rei  vind.,  6  i  ;  L.  66,  D.  De 
acq,  rerdom,^  41-1). 

Les  applications  véritables  de  l'accession  amènent  à  distinguer 
deux  grandes  hypothèses  d'accession  :  l'accession  naturelle  et  rac«- 
cession  artificielle  ;  la  première  est  l'œuvre  de  la  nature  ;  la  seconde, 
émanée  de  l'un  des  propriétaires,  est  la  seule  qui  soulève  une  ques- 
tion d'indemnité  au  profit  du  maître  de  la  chose  accessoire. 

PREMIÈRE    SECTION 

ACCESSION    NATURELLE. 

On  entend  par  accession  naturelle  les  diverses  modifications  que  le 
voisinage  d'un  cours  d'eau  peut  apporter  aux  propriétés  riveraines. 
Les  Institutes  prévoient  et  réglementent  quatre  situations  diverses  : 
avulsion,  alluvion,  formation  des  îles,  invasion  d'un  terrain  par  les 
eaux. 

Avulsion.  —  On  appelle  avulsion  {avellere)  l'action  violente  du 
courant,  qui  détache  une  portion  reconnaissable  de  terrain  et  va 
l'adjoindre  à  un  fonds  inférieur,  de  la  même  rive  ou  de  la  rive  op- 
posée. Ce  n'est  là  qu'une  juxlaposilion;  il  n'en  résulte  aucun  chan- 
gement dans  les  droits  respectifs  des  deux  propriétaires,  parce  que 
le  sol  n'est  pas  dénaturé  {Inst.,  L.  II,  t.  I,  De  divis.  rer.,  §21.  — 
Contra,  G.  G.  art.  559)  (1). 

AUuTion.  —  L'alluvion  est  l'accroissement  insensible  et  suc- 

(1)  Si  le  terrain  ainsi  déplacé  a  entraîné  aTec  lai  des  arbres  qui  ont  poussé  n- 
dne  dans  le  fonds  inférieur,  ces  arbres  appartiendront  en  vertu  des  principes 
généraux  au  propriéuire  du  sol  dans  lequel  ils  ont  Jeté  des  racines  [Inst.,  L.  D, 
t.  I,  De  divis,  rer,y  §  21.  --Contra,  L.  7,  §  2,  D.  Deacg.  rer.  dom.,  41-1), 
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cessif,  incrementum  latenSy  qui  par  Taction  lente  des  eaux  ?ient 
augmenter  les  fonds  riverains  ;  elle  provient  ou  de  la  retraite  gra* 
doelle  du  fleuve  vers  l'autre  bord,  ou  du  dépôt  prolongé  des  par* 
celles  de  limon  eharriéespar  le  cours  d*eau.  On  TaUribue  au  maî- 
tre du  fonds  augmenté;  car  personne  n*en  pourrait  établir  la 
proyenance,  ni  par  suite  en  réclamer  la  propriété  {Gaius,  II,  70.  -* 
Inst.,  L.  II,  1. 1,  De  div.  rer.,  §  20.  —  Conf.  G.  C.  art.  536,  S57). 

Oefl  formées  dans  Im  fleuTM.  —  Cne  lie  se  forme  dans  un  fleuve, 
soit  par  dessèchement,  quand  l'eau  découvre  en  s'abaissant  une 
portion  du  lit,  soit  par  atterrissement,  quand  le  lit  s'exhausse  sur 
un  point.  Elle  appartient  aux  riverains  d'après  des  règles  précises. 
On  suppose  le  fleuve  coupé  dans  sa  longueur,  par  une  ligne  mé- 
diane imaginaire  perpélue/Iement  parallèle  aux  deux  rives  et  ton* 
jours  à  égale  distance  des  bords.  Si  l'Ile  se  trouve  tout  entière  à 
droite  ou  à  gauche  de  la  ligne  médiane,  elle  est  la  propriété  exclu- 
sive des  riverains  de  ce  bord;  si  Tile  est  traversée  par  la  ligne  mé* 
diane,  chaque  c6té  appartient  aux  propriétaires  de  la  rive  voisine» 
Dans  les  deux  hypothèses,  la  part  individuelle  de  chaque  riverain 
correspond  exactement  à  la  longueur  du  fonds  dont  il  est  proprié- 
taire en  regard  de  l'Ile  ;  il  ne  s'agit  donc  pas  d*indivision  et  il  ne 
faudrait  pas  se  laisser  induire  en  erreur  par  le  sens  apparent  du  mot 
eoiRfntiR» employé  par  les  textes  (L.  29,  D.  Deaeq.  rer.  dont,  y  41-1). 

Ces  lies  sont  ainsi  attribuées,  parce  qu'on  les  suppose  nées  du  lit 
du  fleuve.  Aussi  les  lies  per  circumlavzonem^  c'est-à-dire  formées  par 
la  bifurcation  des  eaux  en  deux  branches  qui  se  rejoignent  plus  bas, 
restent-elles  à  leurs  maîtres.  Quant  aux  lies  flottantes  de  broussail*- 
les  et  d'autres  matières  non  adhérentes  au  sol,  elles  font  partie  du 
fleuve  plutôt  que  de  son  lit,  et  demeurent  publiques,  s'il  est  public 
{JnsL,  L.  II,  1. 1,  De  divis.  rer.^  §  22.  —  L.  30,  § 2;  L.  65,  §  2,  3,  D. 
De  acquir.  rer.  dom.^  41-1}  (1). 

Invaston  d'an  terrais  par  les  eanx.  —  Cet  envahissement  des 
eaux  peut  constituer  ou  une  simple  inondation  ou  un  véritable 
changement  de  lit.  Dans  le  premier  cas,  l'envahissement  n'étant 
que  temporaire,  ne  change  rien  à  la  condition  antérieure  des  fonds 
occupés  (/rt^r.,  L.  II,  t.  I,  De  diins,  rer,,  §  24). 

(1)  Le  Code  ciTil  partant  d'un  autre  principe  décide  que  les  îles  et  lloU  for- 
més au  sein  d*uno  riYÎère  nayigable  ou  flotUble  sont  la  propriété  de  TEut  ;  quant 
aux  lies  formées  dans  une  rivière  ni  navigable  ni  flotUble,  elles  appartiennent 
aux  riverains  d'après  les  règles  du  droit  romain  (C.  C.  art,  &60,  561,  502). 
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Dans  le  second  cas,  l'envahissement  est  définitif,  et  le  sol  qu'il 
absorbe  cesse  d'appartenir  aux  maîtres  précédents.  L'ancien  lit  se 
partage  entre  les  riverains  des  deux  bords,  comme  une  lie  coupée 
par  la  ligne  médiane.  Si  les  eaux  venaient  à  reprendre  leur  cours 
d'autrefois,  le  nouveau  lit  abandonné  ne  retournerait  pas  à  ses  pre- 
miers propriétaires,  et  serait^  d'après  les  mêmes  règles,  attribué 
aux  riverains.  Tel  est  du  moins  le  principe  abstrait  des  Instîtutes; 
mais  il  parait  douteux  que  la  pratique  l'ait  admis  {Inst.y  L.  11^  1. 1, 
De  divis.  rer.y  §  23.  —  L.  7,  D.  De  acq.  rer.  dom.^  41-1.  —  Cou/. 
C.  G.  art.  563). 

Principe  commun  de  ces  ftc^iUsttlcu.  —  Pour  expliquer  les 
différentes  hypothèses  juridiques  dont  nous  venons  de  parler  il  n'est 
pas  nécessaire  de  reconnaître  un  mode  d'acquérir  spécial,  qui  se- 
rait l'accession.  L'idée  romaine,  c'est  que  le  lit  des  cours  d'eau» 
même  des  fleuves  considérés  comme  publics,  appartient  aux  rive- 
rains. En  conséquence,  si  les  propriétaires  riverains  profitent  de  l'ai- 
luvion,  de  la  formation  de  l'iie  ou  du  changement  de  lit,  ils  ne  fout 
que  recouvrer  le  libre  exercice  de  leur  propriété,  jusqu'alors  para- 
lysé par  l'obstacle  des  eaux  ;  ces  faits  augmentent  en  pratique  la 
valeur  de  leurs  fonds,  mais  ne  constituent  pas  des  causes  nouvelles 
d'acquisition  (L.  30,  §  1,  D.  De  acq.  rer.  dom.,  4i-l). 

La  preuve  de  cette  doctrine  s'appuie  sur  plusieurs  décisions  in- 
téressantes :  1^  les  fonds  riverains  d'un  lac  ou  d'un  étrang  ne  sont 
pas  susceptibles  de  s'accroître  par  alluvion  ;  car  le  lac  ou  VéUtng 
constitue  une  propriété  distincte;  2^  dans  le  droit  classique,  parmi 
les  fonds  voisins  des  cours  d'eau,  les  agri  limitati  ne  peuvent  s'aug- 
menter par  aucun  des  trois  moyens  précités;  car  ils  sont  de  conte- 
nance invariable  et  précise.  Le  lit  des  fleuves  qu'ils  bordent  n'a 
donc  pas  de  maître,  et,  si  les  eaux  l'abandonnent,  il  appartient, 
comme  l'Ile  ou  l'alluvion,  au  premier  occupant,  qui  sera  d'ailleurs 
dans  la  plupart  des  cas  le  riverain  lui-même.  Les  fonds  non  limitati 
s'appellent  arcifinii  ou  ardfinales,  parce  qu'ils  n'ont  pas  de  bornes 
fixes,  mais  seulement  des  limites  naturelles,  naturaliter  arcerUur 
fines.  Ces  distinctions  n'existant  plus  au  temps  de  Justînien,  ce 
prince  applique  l'alluvion  à  tous  les  fonds  quelconques  (Inst.^  L.  U^ 
1. 1,  De  divis.  rer.,  §  20.  —  L.  16;  L.  20,  D.  De  acq.  rer.  dam., 
4M). 
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DEUXIÈME  SECTION 

ACCESSION  ARTIFICIELLE. 

Uaccession  artificielle  est  celle  qui  résulte  plus  ou  moins  directe- 
meut  de  rinterreotion  de  rhomme  ;  elle  comprend  trois  exemples 
priocipauz  :  la  spécification,  la  confusion  et  le  mélange,  TJncorpo- 
ration. 

§1 
Spécification. 

La  spécification  est  une  expression  imaginée  par  les  commenta- 
teurs; elle  sert  à  désigner  la.  transformation  d'une  matière  première 
en  une  nova  speeies.  Ainsi,  je  fais  du  ^in  ayec  des  raisins,  une  statue 
avec  du  marbre,  un  objet  d'art  ayec  un  lingot  de  métaU  Yoilàdescas 
de  spécifications  (1).  Le  spécificateur  est  celui  qui  a  fait  ou  fait  faire 
pour  son  compte  la  nova  speeies  (L.  27,  §  1,  D.  Deacq.  rer.  dom,^  41-1  )• 

Deux  questions  surgissent  à  cette  occasion  :  une  question  de  pro- 
priété, une  question  d'indemnité. 

Question  de  propriété.  —  Si  le  spécificateur  était  propriétaire 
de  la  matière  qu'il  a  transformée,  la  nova  speeies  lui  appartiendrait 
incontestablement;  à  l'inverse,  s'il  avait  pour  son  travail  le  consen- 
tement du  mallre  de  la  matière,  ce  dernier  la  conserverait  sans 
discussion.  Mais,  en  supposant  que  le  spécificateur  ait  transformé 
la  chose  d'autrui  à  l'insu  ou  contre  le  gré  du  dominus^  à  qui  sera 
attribuée  la  nova  speeies?  L'intérêt  pratique  de  la  question  se  révèle 
au  premier  examen  ;  on  aperçoit  notamment  que  le  nouvel  objet 
sera  libre  ou  restera  grevé  des  hypothèques  et  droits  réels  qui  frap- 
paient la  matière  première,  suivant  qu'on  l'accordera  au  spécifica- 
teur ou  qu'on  le  laissera  au  mallre  antérieur. 

Les  jurisconsultes  classiques  se  partageaient  entre  deux  doctrines 
absolues.  Les  Sabiniens  considérant  que  Tessence  d'une  chose  est 
dans  sa  matière,  attribuaient  la  nova  speeies  au  propriétaire  de  la 
matière.  Les  Proculiens  donnant  au  contraire  la  prépondérance  à 

(1)  JusUnien  dte  encore  le  cas  où  Ton  extrait  des  épi»  les  grains  qtii  s'y  trou- 
vent renfermés;  mais  Gains  fait  remarquer  avec  raison  qn*U  n'y  a  pas  là  un  cas 
de  spécification,  pnisqn'au  Uen  de  créer  une  chose  nouvelle  on  se  con  enw    ^ 
dégager  une  diose  précxisUnte  (Inst,  L.  n,  t.  I,  De  divis  rer.,  ^  ^' 
§  7,  D.  De  acq.  rer.  dom.,  41-1). 


Digitized  by 


Google 


188  SPÉGIFiaTIONS. 

la  forme,  en  vertu  de  la  maxime  :  foi^ma  dat  esse  rei^  décidaient  qae 
le  nouvel  objet  appartiendrait  au  spécificateur.  Un  système  inter- 
médiaire proposé  par  le  jurisconsulte  Paul  et  consacré  par  les  Ins- 
litutes  fait  la  part  de  l'une  et  de  l'autre  des  opinions  extrêmes.  La 
nova  species  esl^elle  susceptible  de  retourner  à  son  ancien  état, 
comme  un  vase  d'argent,  une  statue  de  métal?  elle  appartient  alors 
au  maître  de  la  matière.  La  transformation  est-elle  irrévocable, 
comme  au  cas  d'une  statue  de  marbre  ou  de  raisins  convertis  en 
vin?  Le  spécificateur  devient  alors  propriétaire.  Cette  distinction 
s'étend  même,  malgré  le  langage  équivoque  des  Instilutes»  à  Tbj* 
potbèse  où  le  spécificateur  a  fourni  une  partie  de  la  matière  (Gaiu$y 
II,  79.  —  ln$i.^  L.  II,  t.  I,  De  divis.  rer.,  §  25.  —  L.  24;  L-  26.  D. 
De  acq.  rer.  dom.^  AiA.  —  Conf.  C.  C.  art.  576). 

D'ailleurs,  ni  les  Sabiniens,  ni  les  Proculiens,  ni  Justinien  n'ad- 
mettent ici  ridée  d*une  acquisition  par  accession.  Quand  la  nova 
species  reste  au  maître  de  la  matière,  il  n'acquiert  pas;  sa  chose, 
juridiquement  identique  à  ce  qu'elle  était,  reçoit  seulement  une 
plus  value.  Quand  la  nova  species  va  au  spécificateur,  c'est  que  Tan- 
cienne  chose  est  res  extincta  ;  il  a  donc  apparu  une  chose  nouvelle, 
qui  lui  est  acquise  à  titre  de  res  nullius,  c'est-à-dire  par  occupa- 
tion, ou,  si  Ton  veut,  par  une  application  de  la  lex. 

Question  d'indemnité.  —  La  question  de  domtnium  une  fois  vi- 
dée, se  présente  une  question  d'indemnité  à  régler  soit  au  profit 
du  maître  de  la  matière^  soit  au  profit  du  spécificateur  ;  car  per- 
sonne ne  peut  équitablement  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui. 

La  propriété  est-elle  attribuée  au  spécificateur?  Alors,  si  le  maî- 
tre de  la  matière  est  en  possession  de  la  nova  species,  il  obtiendra 
une  indemnité  par  l'exception  de  dol  opposée  à  la  revendication.  Si 
le  spécificateur  est  en  possession,  la  difficulté  se  subdivise.  A*t-il 
été  de  bonne  foi  ?  le  préteur  le  reconnaît  passible  d'une  action  m 
factum  jusqu'à  concurrence  de  son  enrichissement.  A-t-il  été  de 
mauvaise  foi?  le  maître  de  la  matière  le  poursuivra  par  l'action  ci- 
vile ad  exhibendum  pour  obtenir,  avec  la  valeur  de  la  chose,  le  mon- 
tant de  l'intérêt  qu'il  avait  à  n'en  être  pas  dépouillé.  Il  est  à  peine 
besoin  d'ajouter  que,  dans  le  cas  de  vol,  le  volé  jouissait,  contre  le 
voleur  quel  qu'il  fût,  de  VacUo  furti  et  de  la  condictio  furtiva  (Gatus, 
II,  79.  —  L.  23,  §  5,  D.  De  rei.  vind.,  6-1). 

LdLnova  species  est-elle  attribuée  au  maître  de  la  matière?  alors, 
si  le  spécificateur  est  en  possession,  et  qu'il  ait  été  de  bonne  foi, 
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l'exception  de  dol  opposée  à  la  reTendication  pourra  lai  prœnrer 
une  indemnité.  Pour  tonte  autre  situation,  les  textes  sont  muets  ; 
peut-être,  le  spécificatenr  de  bonne  foi  avait-il  une  action  ta  factum^ 
mais  il  est  impossible  de  l'affirmer. 

Aevitave  et  peintare.  —  II  faut  rapprocher  de  la  spécification 
proprement  dite  deux  faits  analogues  que  les  jurisconsultes  romains 
n'en  auraient  pas  dû  séparer  et  qu'ils  auraient  dû  régler  par  les 
mômes  principes. 

Propriété.  —  Sur  le  papier  ou  le  parchemin  d'autrui,  j'écris  mon 
œurre  propre  ou  je  copie  l'œuvre  d'un  Uers  ;  sur  la  planche  d'au- 
trui,  je  peins  un  tableau  original,  ou  je  copie  le  tableau  d'un  tiers» 
Dans  la  première  hypothèse,  la  propriété  du  tout  appartient  au 
maître  dir  papier  ou  du  parchemin,  l'écriture  fût-elle  en  caractères 
d'or;  dans  la  seconde,  Justinien  rétablit  une  doctrine  longtemps 
écartée  à  l'époque  classique,  et  donne  la  propriété  du  tout  an  pein-^ 
tre.  Pour  justifier  cette  distinction  critiquée  par  Gains,  l'eniperenr 
fait  observer  que  l'œuvre  d'un  Parrhasius  ou  d'un  Apelles  ne  saurai! 
être  l'accessoire  d'une  planche;  mais  ce  motif  n'est  rien  moins  que 
sérieux,  car  tous  les  peintres  ne  sont  pas  de  grands  maîtres.  Il  valait 
mieux  dire  que  l'écriture  ne. constitue  pas  l'œuvre  intellectuelle, 
dont  elle  n'est  que  le  signe  ;  au  contraire,  la  peinture  fait  le  tableau. 
Mieux  encore  aurait  valu  soumettre  les  deux  cas  à  des  règles  uni* 
formes,  en  investissant  toujours  de  la  propriété  l'écrivain  ou  le  pein* 
tre  ;  on  ne  peut  nier,  en  effet,  que  de  telles  transformations  du  par- 
chemin ou  de  la  planche  ne  soient  une  spécification  véritable 
(Goius,  n,  71,  78.  —  Inst.y  L.  II,  1. 1,  De  divn.  rer.,  §  33-34). 

Indemnité.  —  La  question  d'indemnité  se  tranche  facilement 
pour  l'écriture;  quand  le  $eriptor  est  en  possession  et  de  bonne  foi^ 
il  a  l'exception  du  dol  contre  la  revendication  ;  lorsqu'il  n'est  pas 
en  possession,  mais  de  bonne  foi,  on  lui  concède  une  action  m  /ac- 
tum. 

Quant  au  peintre,  s'il  n'est  pas  en  possession  et  qu'il  revendique, 
l'exception  de  dol  le  forcera  bien  à  restituer  le  prettum  tabula.  S'il 
possède,  et  qu'il  ait  été  de  mauvaise  foi,  l'ancien  maître  de  la  plan- 
che le  poursuivra  par  l'action /tir^i'.  En  dehors  du  vol,  l'artiste, 
bien  que  propriétaire  du  tableau,  est  tenu  d'une  revendication  u^i7tf> 
qui  le  met  en  demeure  de  garder  en  payant  la  planche,  ou  de  ren- 
dre la  planche  en  obtenant  le  prix  de  la  peinture  (Inet,^  L.  II,  t.  I, 
De  divis.  rer.,  §  33, 34.  -—  L.  3,  §  14,  D.  Ad  exhibendum,  10-4). 
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Ces  explications  ne  touchent  point  à  ce  que  nous  appelons  au- 
jourd'hui la  propriété  artistique  ou  littéraire,  c'est-à-dire  au  droit 
exclusif  de  reproduire  et  d'exploiter  une  œuvre  d'art  ou  de  littéra* 
ture;  Tune  et  l'autre  furent  toujours  inconnues  des  Romains.  Mais 
en  ces  temps  où  l'écriture  à  la  main  était  le  seul  moyen  de  conser- 
vation des  ouvrages,  Tintérôl  purement  matériel  du  débat  pouvait 
atteindre  un  chiffre  souvent  élevé. 

§11 
Gonftaslon  et  mélange. 

I.  Confusion.  Il  y  a  confusion,  lorsque  des  corps  liquides  ou 
liquéfiés  appartenant  à  des  propriétaires  différents  sont  réunis, 
sans  constituer  une  chose  nouvelle,  mais  de  manière  à  n'être  plus 
séparables  ;  car  s'ils  constituaient  une  chose  nouvelle,  nous  retour- 
nerions à  la  spécification;  et,  s'ils  étaient  séparables,  rien  ne  serait 
changé  dans  les  droits  antérieurs  de  leurs  propriétaires.  La  con- 
fusion, qu'elle  soit  l'œuvre  des  maîtres,  du  hasard  ou  d'un  tiers, 
et  qu'elle  porte  sur  des  matières  pareilles  ou  diverses,  vinum  eum 
vmOf  aurum  cum  C6re^  etc.,  aboutit  toujours  à  l'indivision  du  pro- 
duit. Chacun  des  copropriétaires  aura  Yactio  eommuni  dividtmdo  et 
le  juge  saisi  de  l'action  lui  tiendra  compte  de  la  quantité  et  de  la 
qualité  de  la  matière  qu'il  a  fournie,  à  la  masse  (/ru/.,  L.  II,  t.  I,  De 
dtvis.  rer.,  §  27,  —  L.  5,  §  1,  D.  De  reivind.,  6-1;  L.  12,  D.  De  aeq. 
rer.  dom.,  41-1.  —  Conf.  G.  C.  art.  573,  574,  575). 

II.  Mélange.  —  Il  y  a  mélange,  lorsque  des  corps  solides  ap- 
partenant à  des  maîtres  divers  sont  réunis,  sans  constituer  une 
chose  nouvelle,  mais  de  manière  à  n'être  plus  discernables  ;  par 
exemple,  le  blé  de  Titius  et  le  blé  de  Seius  sont  versés  dans  la 
même  sac.  On  distingue  alors  deux  cas  :  1»  Si  le  mélange  a  été 
fait  ex  voluntate  dommorum^  le  produit  est  commun,  et  chacun 
d'eux  a  l'action  eommuni  dividundo,  â'^Si  le  mélange  est  l'œuvre  do 
hasard,  ou  d'un  tiers,  ou  d'un  seul  des  maîtres,  chacun  d'eux  reste 
propriétaire  de  sa  chose,  parce  qu'elle  n'a  pas  perdu  son  existence 
distincte  ;  comme  le  fait  alors  observer  Justinien,  le  blé  ne  de- 
vient pas  plus  commun  que  ne  le  serait  un  troupeau  formé  des 
bestiaux  de  diverses  personnes.  Il  y  a  donc  lieu  à  la  revendication 
pour  le  propriétaire  qui  ne  détient  pas  la  masse.  Mais  le  juge,  im- 
puissant à  prononcer  la  séparation  des  grains  de  chacun,  apprécie 
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d'après  leur  valeur  la  portion  de  Teasemble  dont  il  doit  ordonner 
la  restitution  au  profit  du  demandeur  :  faute  par  le  défendeur  de 
s'exécuter,  il  sera  prononcé  une  condamnation  pécuniaire,  sur  le 
juramentum  du  réclamant  {Inst.,  L.  II,  t.  I,  jDe  dwis.  rer..  §  28). 
Quoi  qu'il  en  soit,  la  translation  de  propriété  qui  s'opère  dans 
cbacuoe  de  ces  hypothèses  ne  suppose  pas  l'existence  d'un  mode 
d'acquérir  particulier,  sous  le  nom  d'accession.  Dans  le  mélange, 
la  translation  réciproque  implique  le  consentement  des  proprié- 
taîres,  et  parait  donc  explicable  par  la  tradition.  Dans  la  confusion, 
chacune  des  molécules  conslitutîTes  de  la  masse  commune  se 
compose,  partie  de  ce  qui  appartenait  à  l'un,  partie  de  ce  qui  ap- 
partenait à  l'autre;  on  peut  dès  lors  prétendre  qu'il  n'y  a  pas 
acquisition  nouvelle,  mais  simple  juxtaposition  de  propriétés  res- 
pectivement conservées.  Tout  au  plus  faudrait-il  y  voir  une  appli- 
cation de  la  lex  considérée  comme  modus  adqmrendt\ 

§111 
Incorporation . 

On  comprend,  sous  le  nom  A^tncùrporatUm,  toutes  les  hypothèses 
où  deux  choses  sont  réunies  sans  devenir  méconnaissables,  mais  de 
telle  façon  que  l'individualité  prédominante  de  l'une  absorbe  l'exis- 
tence distincte  de  l'autre.  La  chose  accessoire  est  toujours  mobi- 
lière ;  la  chose  principale  est  immobilière  ou  mobilière. 

Inesrpomilon  de  meaMe  à  mevMe^  oa  Adjonction.  —  L'in* 
corporalîon  d'une  chose  mobilière  à  une  antre  chose  mobilière 
s'appelle  proprement  adjonction.  Les  textes  en  signalent  trois 
principales  applications  :  i^  Vmtextura^  c'est  la  mise  en  œuvre 
d'étoffes;  par  exemple,  sur  une  robe  ou  tout  autre  vêtement,  sont 
appliqués  des  ornements,  broderies,  pourpres^  etc.  ;  c'est  l'hypo- 
thèse cUmqnQ  des  Institutes  ;  2^  la  ferruminatio^  c'est  la  soudure 
immédiate  et  sans  aucun  intermédiaire  de  deux  métaux  Tun  sur 
l'autre  ;  par  exemple,  une  anse  est  soudée  à  un  vase,  un  bras  à  une 
statue*,  3^  Vadplumbaturay  c'est  la  soudure  médiate  de  deux  mé- 
taux à  l'aide  d'un  troisième  métal,  qui  est  d'ordinaire  le  plomb 
(/m/.  L.  II,t.  I,  De  divis.  rer.,  §  26.  —  L.  23,  §  5,  D.  De  rei  vind., 
6-i). 

Dans  tous  ces  cas,  la  question  de  propriété  ne  soulève  aucun 
doute  ;  au  maître  de  la  chose  principale  appartient  la  chose  accès- 
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solre  en  vertu  de  Tadage  :  acees$orium  sequUur  principale.  Mais  le 
propriétaire  de  la  chose  accessoire  doit  avoir  une  indemnité.  Pos- 
sède-t-il  le  tout!  A  la  revendication  du  propriétaire  qui  le  réclame, 
il  opposera  l'exception  de  dol  pour  obtenir  la  valeur  de  la  chose 
accessoire. 

La  possession  lui  fait-elle  défaut?  On  ne  lui  permet  pas  de  piano 
d'exercer  la  revendication,  parce  que  res  extinctœ  vindicari  ne- 
queunt.  Mais,  s'il  est  possible,  par  une  séparation  matérielle,  de 
rendre  son  individualité  à  la  chose  accessoire,  le  maître  dépouillé 
7  parviendra  parle  moyen  de  Taclion  adexhibendum  et  revendiquera 
ensuite.  Si  la  séparation  est  impraticable,  il  intente  à  son  choix 
soit  une  action  in  factum^  soit  une  condictio  même  contre  les  pos- 
sesseurs de  bonne  foi,  jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'ils  ont 
réalisé.  Au  surplus,  quand  l'adjonclion  a  été  précédée  d'un  délit, 
l'auteur  quelconque  du  délit  est  passible  de  toutes  les  actions  qui 
en  découlent,  notamment  de  l'action  furti  et  de  la  condictio  furtiva 
{/nst.,  L.  Il,  t.  I,  De  divis.  rer.,%  26.  —  L.  6,  D.  Adexhib.,  10-4; 
L.  23,  §  4,  D.  De  rei.  vind.,  61.  —  Conf.  C.  C.  art.  565-569). 

L'adjonction  s'explique  aisément,  sans  qu'il  soit  besoin  de  consi- 
dérer l'accession  comme  un  mode  d'acquérir.  D'abord^  au  cas  où 
la  séparation  peut  se  faire,  la  propriété  de  la  chose  accessoire  est 
plutôt  paralysée  que  perdue;  car  il  suffit  de  l'action  ad  exhibendum 
pour  donner  jour  à  la  revendication.  Dans  le  cas  contraire,  la 
chose  accessoire  n'a  plus  d'existence  propre,  et  son  maître  est  dès 
lors  empêché  de  dire  h9c  ret  mea  est;  la  possession  et  conséquem- 
ment  la  propriété  du  dominus  de  la  chose  principale  s'étendent 
d'elles-mêmes  sur  les  diverses  parties  du  tout.  A  proprement  parler, 
le  propriétaire  de  la  chose  principale  n'ax^quiert  rien  de  nouveau, 
il  profite  seulement  d'une  plus-value  survenue  à  sa  chose  par  suite 
de  l'adjonction  ;  à  tout  prendre,  si  l'on  veut  absolument  voir  ici 
une  véritable  acquisition^  on  peut  dire  que  la  chose  accessoire  est 
devenue  une  res  nulltus  dont  la  propriété  a  été  acquise  par  occu- 
pation. 

Incorporation  do  moablo  à  immonblo.  -^  L'incorporation  de 
choses  mobilières  à  un  immeuble  comprend  trois  hypothèses  im- 
portantes :  la  construction  o\ï  insedificatio,  la  plantation  ou  implan- 
tation l'ensemencement  ou  satio. 

Inxdificatio.  —  A  propos  de  Vinœdificatio^  une  règle  bien  connue 
exprime  que  toutes  les  constructions  faites  sur  le  sol  ou  dans  le 
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«ol  en  deviennent  partie  intégrante,  et  que  la  propriété  do  sol  em- 
porte la  propriété  des  constractions  :  Superficiel  $olo  cedit  {Gaiutf 
U,  73). 

Cette  règle  reçoit  deux  applications  également  célèbres^ 

A,  —  Le  propriétaire  d*îin  temin  y  construit  une  mftifon  irec  les  mttériiu 
d'aatru  (Imt.,  L.  II,  t.  J,  De  dwû.  rer.,  §  i9)^ 

La  propriété  de  la  maison  appartient  sans  nul  doute  au  maître 
du  sol.  Mais  la  propriété  des  matériaux,  considérée  isolément,  de- 
meure à  leur  maître  antérieur  ;  si  donc  on  événement  quelconque* 
par  exemple  la  mine  de  la  construction,  leur  rendait  une  exis» 
tence  distincte,  le  propriétaire  des  matériaux  reprendrait  l'exer* 
cice  de  la  revendication.  Aucnoe  usacapion  de  Tédifioe  ne  saurait 
même  atteindre  les  matériaux,  parce  que  la  possession  d'un  en<- 
semble  n'implique  pas  la  possession  de  ses  éléments  constitutifs. 
Tant  que  la  maison  reste  debout,  la  revendication  des  matériaux 
€8t  paralysée;  p^ut-on  la  ranimer  en  obtenant  la  démolition  par 
l'action  ad  exhibmdum?  La  loi  des  Douze  Tables  s'y  oppose  expres- 
sément ;  car,  il  j  aurait  une  perte  nette  pour  la  fortune  publique  et 
aucun  avantage  sérieux  pour  le  réclamant,  à  transformer  les  maté- 
riaux en  décombres  et àdétrnire la main-d'(Buvre. 

Cependant  le  propriétaire  dépouillé  des  pierres  et  des  poutres 
qui  ont  servi  à  la  construction  court  risque  d'attendre  lovgtemps 
l'écroulement  de  la  maison.  U  a  donc  la  DacuUé,  si  bon  [lui  semble, 
À'eÀger  une  indemnité  immédiate,  en  perdant  ainsi  le  droit  de 
revendiquer  plus  tard  ses  matériaux.  Distinguons  deux  cas  pos- 
-sibles  : 

V  Le$  mttiériaugç  ont  été  volet.  Alors,  si  le  propriétaire  du  ter- 
rain a  construit  de  mauvaise  foi,  il  est  personneUemont  auteur  ou 
complice  du  vol  ;  le  volé  lui  réclamera,  par  l'action  pénale  furiïf 
iine  somme  double  ou  quadruple  du  préjudice.  En  outre,  le  préju* 
dice  luirmême  sera  réparé^  soit  par  la  candicHo  furtway  soit  par 
l'octio  ad  exhUendum  ou.  Ja  revendication  ;  car  il  est  de  règle  que 
nul  ne  se  dérobe  à  ces  deux  dernières  actions  en  se  mettant  frau- 
duleusement dans  rimpuissance  de  restituer,  et  l'exercice  n'en 
est  ici  proscrit  qu'à  l'égard  de  la  démolition.  Si  le  propriétaire  du 
•terrain  â  construit  de  bonne  foi,  ou  si  l'on  ne  peut  établir  sa  mau- 
vaise foi,  le  maître  des  matériaux  est  investi  d'une  action  spéciale- 
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ment  créée  par  les  Douze  Tables,  et  qui  se  nomme  de  tignojuncto  ; 
elle  lui  procure  pour  toute  iDdemoité  le  double  de  la  valeur  des 
tigna  furtiva  (L.  1,  D.  Z>e  tignojuncto,  47-3)  (J). 

2*  Les  4natériaux  n'ont  pas  été  volés^  ce  qui  suppose  nécessaire- 
ment que  le  propriétaire  du  terrain  les  a  employés  de  bonne  foi. 
Dans  ce  cas,  le  propriétaire  des  matériaux  pourra  intenter  contre 
le  constructeur  les  actions  que  le  droit  commun  peut  lui  offrir  et 
notamment  les  actions  loeati,  depositt,  commodati  ou  pigneratùia,  ;  il 
sufût  de  supposer  que  les  matériaux  ont  été  transmis  à  Tun  des 
auteurs  du  constructeur  à  titre  de  louage,  de  dépôt,  de  commodal 
ou  de  gage.  En  l'absence  de  ce  moyen,  les  textes  étant  muets,  il  est 
à  croire  que  les  jurisconsultes  déclaraient  le  constructeur  passible 
de  la  même  action  m  factum  qui  se  donnait  contre  l'auteur  de  l'ad- 
jonction, au  cas  où  la  séparation  de  l'accessoire  était  impossible 
(Con/.  ce. art.  554). 

^.  —  Le  propriétaire  des  matériaux  les  emploie  à  bâtir  une  maison  sur  le 
^terrain  d'autrui  (/n«^,  L.  VL,  t.  l^De  divis,  rer,,  §  SO), 

La  propriété  de  la  maison  appartient  toujours  au  maître  du  soi. 
Quant  à  l'indemnité,  nous  avons  à  faire  une  distinction  essentielle 
basée  sur  la  bonne  foi  on  sur  la  mauvaise  foi  du  constructeur. 

1°  Le  constructeur  est  de  bonne  foi.  Pour  avoir  cette  qualité,  il  a 
dû  se  croire  propriétaire  du  terrain  ;  mais  il  ne  parait  pas  néces- 
saire qu'à  cette  opinion  de  fait  vienne  se  joindre  une  f'usta  causa 
posstdendi. 

Alors  est-il  en  possession  ?  il  paralyse  la  revendication  par  une 
exception  de  dol  qui  lui  procure,  au  choix  du  demandeur,  tantôt 
le  remboursement  de  la  dépense  intégrale,  pretmm  materim  et  mer- 
cèdes  fabrorum,  tantôt  la  plus-v  alue  résultant  de  la  construction.  Car, 
en  restituant  la  dépense  inférieure  à  la  plus-value,  le  revendiquant 
fait  un  gain  sans  appauvrir  le  constructeur;  en  payant  la  plus- 
value  inférieure  à  la  dépense,  il  appauvrit  le  constructeur  sans  faire 
de  gain  ;  des  deux  côtés  la  justice  est  satisfaite.  Le  juge  saisi  de 


(1)  Quelques  auteurs  s*appuyant  sur  le  texte  général  des  Institutes  prétendent 
que  le  propriétaire  des  matériaux  est  toujours  inTesti  de  Taction  de  tigno  juncto 
même  au  cas  où  les  matériaux  n'auraient  pas  été  volés.  Mais  cette  interprétation, 
d'ailleurs  généralement  abandonnée,  est  démentie  par  différents  textes  du  Di- 
feste  (L.  1,  D.  De  tigno  juncto,  47-3.  —  L.  63,  D.  De  don,  int.  vtr.  et  ux.,  24-1). 
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la  contestation  peat  même  contraindre  le  constructeur  à  l'enlève- 
ment de  ses  travaux  sans  indemnité,  si  le  mallre  du  sol  est  hors 
d'état  d*en  fournir  une.  Cette  doctrine,  à  la  fois  équitable  et  iuridi- 
que,  résulte  dans  son  ensemble  d'un  texte  bien  préférable  à  l'affir* 
maiion  trop  étroite  des  Institutes  qui  semblent  dire  que  le  cons- 
structenr  aura  toujours  droit  au  remboursement  de  la  dépense 
totale  (/nst.,  L.  II,  1. 1,  Ik  eUvis.  rtr.,  §  30.  — L.  37;  L.  38,  D.  De 
rei  vmd.y  6-i). 

Lorsque  le  constructeur  de  bonne  foi  n'est  pas  en  possession  ,1  es 
jurisconsultes  semblent  unanimes  à  lui  refuser  toute  action,  sous 
le  prétexte  qu'il  n'est  intervenu  ni  contrat  ni  fait  équivalent  entre 
le  maître  du  sol  et  lui  ;  il  n'a  d'autre  droit  que  de  revendiquer  les 
matériaux  après  la  démolition.  C'est  une  étonnante  violation  de  la 
règle  que  nui  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (L.  48,  D.  Ih 
rei  vtnd.^  ^i  ;  L.  33,  D.  De  cand.  indeb.,  i2-6;  L.  14,  D.  De  doli 
mali  et  met,  44-4.  —  L.  2,  C.  De  rei  vind.,  3-32)  (1). 

2^  Le  constructeur  est  de  mauvaise  foi.  Les  Institutes  produi- 
sent encore  la  présomption  trop  absolue  de  l'ancien  droit  qui  le 
considérait  comme  donateur  de  la  maison  au  profit  du  maître  do 
terrain  ;  aussi  n'avait-il  alors  ni  l'exception  de  dol  ni  la  faculté  de 
réclamer  les  décombres  de  l'édifice  détruit.  Mais,  dès  le  troisième 
siècle  de  notre  ère,  Caracalla  autorisait  le  constructeur  à  revendi- 
quer les  matériaux  après  la  démolition,  en  faisant  la  preuve  qu'il 
n'avait  pas  agi  antmo  donandi;  Uipien  et  Gordien,  probablement 
sous  la  même  condition,  lui  permettaient,  s'il  était  possesseur, 
d'enlever  ses  travaux,  à  la  charge  d'éviter  toute  détérioration  du 
fonds  (L.  3T,  B.  De  ret  vind.,  6-1.  —  L.  2;  L.  5,  G.  De  rei  vind,, 
3-32.  Conf.C.  C.  art.  555). 

Imphntatio.  —  Vimplantatto  est  soumise  au  même  principe  que 
VifUBdi/icaiio.  Les  arbres,  et  plus  généralement  les  végétaux,  font 
partie  intégrante  du  sol  où  se  développent  leurs  racines,  et,  par 
conséquent,  appartiennent  à  son  maître  :  plant»  quas  terra  coales- 
cunt  solo  eeduni.  Cette  maxime  venait  de  la  croyance  erronée  que 
les  plantes  se  nourrissent  uniquement  par  leurs  racines. 


(1)  On  Terra  plus  loin  que  Taction  Pnbllclenne  ot  les  interdits  permettaient,  en 
eertains  cas,  de  tempérer  les  inconvénients  pratiques  de  cette  doctrine.  Car  si  le 
conatructeur  est  dans  les  conditions  requises  pour  iaToquer  soit  rinierdii  utipos- 
sideiiSj  soit  Tinterdit  unde  vi,  soit  l'action  Publicienne,  il  pourra  récupérer  la 
possession  et,  une  fois  remis  en  possession,  aura  le  droit  de  se  faire  iadenmiser. 
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Les  conséquences  en  sont  faciles  à  déduire  :  1*  l'arbre,  que  je 
transplante  sur  mon  terrain,  m'appartient  dès  qu'il  y  a  pris  racine; 
mais,  si  j'ai  été  de  mauvaise  foi,  le  propriétaire  de  l'arbre  aura  con- 
tre moi  les  actions  qui  naissent  du  vol,  et  dans  le  cas  contraire  une 
revendication  utilis.  2""  L'arbre,  que  je  transplante  sur  votre  ter- 
rain, vous  appartient  dès  qu'il  y  a  pris  racine  ;  par  suite,  tant  qn'il 
y  reste  adhérent,  je  serai  traité  comme  le  constructeur  sur  le  sol 
d'autrui  ;  mais,  une  fois  déraciné,  l'arbre  ne  pourra  pas  être  reven- 
diqué par  moi,  parce  qu'il  s'est  transformé  en  vivant  et  n'est  plus 
le  môme.  3^  L'arbre  qui  plonge  dans  deux  fonds  est  commun  aux 
deux  propriétaires,  proportionnellement  à  la  quantité  de  racines 
qu'il  a  chez  l'un  et  chez  l'autre,  le  tronc  fût-il  tout  entier  d'un  seul 
côté.  Ces  diverses  conséquences  qui  ne  sont  que  rapplication  des 
principes,  sont  consacrées  par  les  Institutes  {Insi.^  L.  II,  1. 1,  De  (Hvis. 
rer.^%  31.  —  L.  38,  D.  De  rei.vind.j  6-1;  L.  8,  D.  De  aoq,  rer. 
dom,^  41-1). 

Satio.  —  La  satto  produit  des  résultats  analogues.  Les  semences 
de  quelqu'un,  mises  dans  le  terrain  d'autrui,  appartiennent  au  maî- 
tre du  sol,  qui  reste  exposé  aux  diverses  demandes  d'indeomité 
précédemment  indiquées.  Mais  à^la  différence  des  arbres,  qui  ne 
sont  attribués  au  dominns  $oU  qu'après  avoir  poussé  racine,  le 
simple  dépôt  des  semences,  même  avant  toute  germination,  est 
translatif  de  propriété  ;<  car  elles  se  trouvent  immédiatement  con- 
fondues avec  le  sol  {Inst.,  L.  II,  1. 1,  De  diuU.  rer.^  §  3S.  —  L.  9, 
D.  De  aeq.  rer.  dom.y  41-1). 

Dans  tous  ces  cas  d'incorporation,  on  voit  disparaître  provisoire- 
ment ou  définitivement  la  chose  accessoire^  et  la  chose'  pifndpaië 
s'enrichir,  soit  d'une  res  nuUius  par  occupation,  soit  plus  àimple^ 
ment  d'une  mieux- value.  On  n'a  donc  nul  besoin  de  recourir  à  l'idée 
d'un  mode  d'acquérir  qui  serait  l'accession,  ni  même  d'une  acqui- 
sition quelconque  ;  car  l'objet  incorporé  n'est  passible  d'aucune 
revendication,  et  il  retourne  à  son  ancien  maître  en  même  temps 
qu'il  recouvre  son  individualité. 
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CHAPITRE  X 

DES  SERVITUDES. 

(/«#/.,  L.  n,  t.  m-v.) 

Les  difiéreats  aitribots  de  la  propriété  ne  se  trouvent  pas  tou- 
jours réunis  dans  les  mômes  mains  ;  il  arrive  souvent  en  effet  que 
le  dominiwn  est  plus  ou  moins  gravement  atteint  ou  altéré  dans  ses 
conséquences  pratiques.  On  dit  alors  que  la  propriété  est  démena 
brée  ;  les  principaux  et  les  plus  importants  démembrements  de  la 
propriété  sont  les  servitudes. 

Les  servitudes  sont  donc  des  charges  réelles  grevant  la  propriété 
d'autrui. 

IUtUIoii.  —  Une  servitude,  lato  sensu  y  est  en  effet  un  droit 
réel  qui  astreint  une  chose  à  des  services  particuh'ers  en  faveur 
d'une  personne  ou  d'un  fonds.  De  là  résulte  une  division  fonda- 
mentale. Certaines  servitudes  existent  au  profit  d'une  personne  sur 
une  chose  immobilière  ou  mobilière  ;  on  les  appelle  person- 
nelles :  Servituies  personarum  vel  Aommtim.  D'autres  existent  au 
profit  d'un  fonds  sur  nn  fonds,  et  s'appellent  prédiales  ou  réelles  : 
ServUutes  praediarum  vel  rerutn.  Le  sujet  actif  du  droit  est  une  per- 
sonne dans  le  premier  cas,  un  fonds  dans  le  second.  II  est  bien 
vrai  qu'en  définitive,  l'avantage  pratique  de  la  servitude  revient 
toujours  à  un  individu  ;  mais,  tandis  que  la  servitude  prédiale  ne 
lui  profite  que  par  l'intermédiaire  du  fonds,  et  tant  qu'il  le  garde, 
la  servitude  personnelle,  au  contraire,  lui  profite  directement,  et 
«ans  aucun  intermédiaire. 

Les  servitudes  prédiales  et  personnelles  ont  des  traits  marqués  de 
ressemblance. 

-  iVatvre.  —  Leur  nature  identique,  c'est  de  constituer  des  dé- 
membrements de  la  propriété  ;  car  les  divers  éléments  du  dami" 
nium^  nous  le  savons  déjà^  peuvent  se  trouver  distribués  entre 
plusieurs  mains.  De  ce  principe  découlent  trois  conséquences  im^* 
portantes  :  i^  la  servitude,  comme^  la  propriété,  n'a  jamais  pour 
objet  qu'une  chose  corporelle,  et  ne  saurait  notamment  porler  sur 
une  autre  servitude  :  Servùus  servitutis  esse  non  potesi;  2*  on  nf'â 
jamais  de  servitude  sur  sa  pr4)pre  chose  :  Nemini  res  sua  servit, 
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nemo  ipse  sibi  servitutem  débet;  3*  la  servitude,  à  l'exemple  de  la 
propriété,  D*impose  à  personne  aucune  obligation  aclive;  elle  n'en- 
tratne  jamais,  à  la  charge  de  qui  la  subit,  la  nécessité  d'accomplir 
un  fait  ou  d'exécuter  un  ouvrage.  Le  maître  de  la  chose  asservie 
n'a  d'autre  devoir  que  de  n'apporter  aucun  obstacle  à  la  jouis- 
sance du  titulaire  de  la  servitude,  ou  de  s'abstenir  de  certains 
actes  que  son  droit  de  propriété  par  lui-môme  autoriserait.  En 
«d'autres  termes,  si  la  servitude  est  tantôt  positive,  tantôt  négative 
pour  qui  l'exerce,  elle  est  toujours  négative  pour  qui  la  supporte; 
elle  consiste  pour  le  premier  m  faciendo,  vel  in  habendoy  velmpro- 
hibendo^  mais  seulement  in  patiendo  vel  in  non  faciendo  pour  le 
second.  C'est  le  sens  de  l'adage  :  Servitus  in  faciendo  consiitere 
nequit  (L.  1,  D.  De  usu  et  usufructu,  33-2;  L.  26,  D.  De  servit, 
prxd.  urban.f  8-2;  L.  10,  D.  Communia  prxd.,  8-4). 

Caractères.  —  Les  servitudes  présentent  deux  caractères  gêné 
raux  qui  les  distinguent  des  autres  droits  réels. 

Le  plus  important,  c'est  d'avoir  pour  objet  des  services  particu- 
liers à  retirer  d'une  chose.  Qu'un  propriétaire  s'oblige  uniquement 
à  se  priver  d'une  partie  des  services  de  son  bien,  sans  les  transfé- 
rer à  quelqu'un,  il  n'y  aura  là  ni  servitude  ni  même  engagement 
valable  ;  pas  d'intérêt,  pas  de  droit.  D'ailleurs,  l'avantage  des  ser- 
vitudes n'est  pas  nécessairement  pécuniaire,  il  peut  consister  en 
un  simple  agrément.  Mais,  comme  il  revêt  des  formes  innombra- 
bles, la  déûnilion  des  servitudes  ne  saurait  préciser  l'utilité  qu'elles 
procurent;  c'est  là  ce  qui  les  sépare  de  l'hypothèque  dont  les  ré- 
sultats pratiques  sont  toujours  précis  et  invariables.  Les  servitudes 
diffèrent  sous  un  autre  aspect  de  la  superficie  et  de  l'emphytéose, 
qui  embrassent  indistinctement  tout  le  profit  d'une  chose  ;  les  ser- 
vitudes n'en  absorbent  qu'une  partie  déterminée  (L.  15,  D.  De  ser^ 
vitutibus,  8-1;  L.  3;  L.  15,  D.  De  servit,  praed.  urban.,  8-2). 

L'autre  caractère  général  des  servitudes,  c'est  d'établir  un  rap- 
port immuable  entre  le  sujet  et  l'objet  du  droit.  Le  sujet  est  indi- 
viduellement connu,  personne  ou  fonds.  Le  rapport  aura  donc  la 
même  durée  que  ses  deux  termes,  et  s'éteindra  par  la  disparition 
ou  la  transformation  de  l'un  ou  do  l'autre.  En  conséquence,  1^  les 
servitudes  prédiales  sont  perpétuelles  en  fait;  les  servitudes  per- 
sonnelles sont  viagères  au  plus  ;  2^  les  servitudes  sont  incessibles  ; 
3*  les  servitudes  persistent  après  l'aliénation  de  la  chose  asservie  ou 
du  fonds  dominant  (L.]  23,  §  2,  D.  De  servit,  prxd.  rustic,  8^). 
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PREMIÈRE    SECTION 

SERVITUDES    PBÉDIALES. 

(Irut^  L.  n,  t.  ni,  De  serviiutibus.) 

La  servilude  prédiale,  serviius  prxdiomm,  suppose  deux  fonds 
appartenant  à  des  propriétaires  différents  ;  on  peut  la  définir  :  uoe 
charge  établie  sur  un  fonds  au  profit  et  pour  l'utilité  d'un  autre 
fonds.  L'immeuble  investi  de  la  servitude,  dans  notre  langue  fondé 
dominant^  s'appelle  en  latin  fundus  ad  servitm  debeiur;  l'immeuble 
grevé  de  la  servitude,  dans  notre  langue  fond»  servant^  s'appelle  en 
latin  fundus  êerviens,  senms,  qui  servit  y  qui  servUutem  débet.  Que  si 
le  fonds  est  libre  de  toute  servitude ,  les  textes  le  qualifient  de 
fundus  liber  ou  encore  de  fundus  optimus  mcuctmusque.  C'est  la  con- 
dition normale  des  fonds,  car  les  restrictions  à  la  propriété  ne  sau- 
raient se  présumer  (L.  23,  §  2,  3,  D.  De  servit,  praed.  rustic.»  8-3; 
L.  9  ;  L.  14,  D.  De  servUutibus,  8-1.  —  Canf.  C.  C.  art.  637). 

§1 

éléments  eonaUtatife  et  caractères  Juridiques  des  serritades 

prédiales. 

L'essence  de  toute  servitude  prédiale,  c'est  que  le  service  qui 
en  fait  l'objet  soit  rendu  par  un  fonds  à  un  autre  fonds  pour  en  aug- 
menter l'utilité  ou  l'agrément  ou  pour  en  faciliter  l'exploitation. 
À.  défaut  de  cette  condition,  il  peut  y  avoir  servitude  personnelle 
ou  créance;  il  n'y  aura  pas  servitude  prédiale.  De  ce  principe  qui 
est  le  pivot  de  toute  la  théorie,  il  résulte  qu'une  servitude  prédiale 
requiert  quatre  éléments  constitutifs,  sans  la  réunion  desquels,  elle 
ne  saurait  exister. 

Élénento  eoB«tltntlf0.  —  Il  faut  en  elFet,  pour  qu'une  servitude 
prédiale  soit  possible,  qu'elle  s'établisse  entre  deux  fonds  apparte- 
nant à  des  propriétaires  différents  et  suffisamment  voisins  pour  per- 
mettre l'exercice  du  service  foncier;  il  faut  en  outre  qu'elle  s'a- 
nalyse en  un  avantage  au  profit  du  fonds  dominant  et  en  une 
cliarge  au  profit  du  fonds  servant. 

i^  La  servitude  prédiale  suppose  detix  fonds  appartenant  à  deux  pro^ 
priétaires  différents.  —  On  conclut  de  là  que  la  servitude  prédiale  est 
un  droit  réel  immobilier  à  la  diiférence  de  la  servitude  personnelle 
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qui  est  un  droit  tantôt  mobilier,  tantôt  immobilier;  on  en  conclul 
encore  que  la  servitude  devient  juridiquement  impossible  dès  que  les 
fonds  se  réunissent  entre  les  mains  d'un  propriétaire  unique;  c'est 
l'application  de  la  règle  :  nemmt  res  9ua  servit  {h,  1,  D.  Quemad. 
terviiui,  amittuntur,  8-6). 

9^  La  servitude  prédMe  requiert  le  voisinage  des  deux  fonds*  — 
Cette  règle  veut  dire  que  rien,  dans  la  disposition  matérielte  des 
lieux  ne  doit  s'opposer  à  l'existence  et  à  l'utilité  effective  de  la  ser* 
titude.  D'ailleurs  le  voisinage  dont  il  est  Ici  question  ne  signifie 
pas  contiguùé;  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  deux  fonds  se  tou- 
chent, il  faut  et  il  suffit  que  la  situation  des  fonds  soit  telle  que  la 
servitude  puisse  en  fait  s'exercer  (L.  5,  §  1,  B^  De  sero^  prssd. 
rusHe.y  8-3). 

3*  La  servitude  doit  consister  en  un  droit  réel  étabU  au  profit  du 
fonds  dominant,  —  Il  faut  que  la  servitude  prédiale  procure  une  uti- 
lité et  une  valeur  plus  grande  au  fonds  dominant,  abstraction  faite  du 
propriétaire.  Donc  tout  avantage  qui  profiterait  personnellemeûi  au 
dominusj  sans  profiter  à  l'immeuble,  comme  le  droit  de  se  prome- 
ner, de  chasser,  de  pêcher,  fût-il  établi  pour  tous  les  possesseurs  pré- 
sents et  futurs,  ne  constituerait  pas  une  servitude  prédiale.  Cette 
règle  s'exprime  en  disant  qu'aucune  servitude  prédiale  ne  peut  s'é- 
tablir au  profit  d'une  personne,  et  c'est  pour  exprimer  cette  même 
idée  que  Ceisus  considère  fort  exactement  les  servitudes  comme  des 
qualités  du  fonds  dominant.  Quid  aliud  stmt  jura  prxdoriumy  quam 
prsediaqualiter  se  habentia,  utbonitas^  saluMtas,  amplitudo  (L.  86,  D. 
De  verb.  sig.,  50-16  ;  L.  8,  D.  De  servitut.,  8-i). 

Ce  principe  est  fécond  en  conséquences  pratiques,  il  en  résulte  no* 
^mment  que  l'étendue  de  la  servitude  doit  être  déterminée  par 
les  besoins  du  fonds  dominant  et  non  par  les  convenances  per* 
sonnelles  du  propriétaire  de  ce  fonds  (L.  5,  §  1,  D.  />e  serv.  prxd. 
rustic.j  8-3). 

4«Za  servitude  prédiale  doit  consister  en  une  charge  grevant  le  fonds 
servant»  —  Il  faut  que  la  servitude  aboutisse  à  une  restriction  im- 
posée au  fonds  qui  doit  le  service.  En  conséquence  toute  charge  qui 
grèverait  les  propriétaires  ou  possesseurs  du  fonds  ne  serait  point 
une  servitude  prédiale  ;  aussi  le  propriétaire  du  fonds  servant 
ne  peut  pas  être  tenu  ad  faciendum,  il  est  simplement  obligé  de 
laisser  faire  ut  patiaturj  non  ut  faciat.  Cette  règle  s'énonce  ordi- 
nairement en  disant  qu'une  servitude  prédiale  ne  peut  pas  s'établir 
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Conf.  C.  C.  art.  686). 

Cftraetèvcs  j  uFldiviaM.  —  Indépendamment  des  caraclères  giné- 
raux  applicables  à  toutes  les  servitudes,  ies  servitudes  prédiales  pré- 
sentent  deux  caractères  particuliers  ;  elles  sont  indivisibles  et  per» 
pétuelles. 

I.  £es  servitudes  sont'iniivmbles.  —  Cette  règle  ne  veut  pas  dire 
que  les  avantages  n*en  puissent  être  fractionnés  et  ne  soient  suscepti- 
bles de  plus  ou  moins;  il  va  de  soi  que.  le  constituant  est  maître  de 
régler  à  son  gré  le  mode^  c'est-à-dire  les  conditions  d'exercice  de  la 
servitude,  par  exemple,  en  précisant  les  jours  et  les  heures  de  pas- 
sage, la  quantité  d'eau  à  puiser,  de  sable  à  extraire  (L.  4,  §  1,  D.  De 
servitutibusj  8-1). 

Vindiyimhiliié  signifie  qu'une  servitude  prédiale  ne  saurait 
exister,  soit  au  profil,  soit  à  la  charge  d'une  portion  indivise  d'un 
fonds  ni  se  décomposer  elle-même  en  portions  indivises.  Ainsi  le 
veut  le  bon  sens;  un  droit  de  passage,  d*aqueduc,  d'extraction  de 
sable  s'exerce  de  toute  nécessité  sur  l'immeuble  tout  entier  ou  sur 
un  point  matériellement  déterminé  de  Timmeuble;  comment  s'exer- 
ceraitril  sur  une  part  indivise?  et  comment  une  part  indivise  en  pour- 
r  ait-elle  profiter  seule  ?  On  tire  de  là  trois  corollaires. 

ûi  La  servitude  ne  s'établit  jamais  pour  une  portion  indivise  d'un 
fonds;  par  conséquent,  si  parmi  les  copropriétaires  du  fonds  qu'il 
s'agit  de  rendre  servant  ou  dominant,*  un  seul  ne  peut  ou  ne  veut 
consentir,  la  constitution  est  impossible  (L.  2,  D.  De  zervUutibus^ 
8-1;  L.  19,  D,  De  servit,   prœd.  rust,,  8-3). 

'4f.  La  servitude  ne  s'éteint  jamais  pour  une  portion  indivise  d'un 
fonds  ;  par  conséquent,  si  la  volonté  ou  la  capacité  de  Tanéanlir . 
manque  à  l'un  des  copropriétaires  du  fonds  dominant,  ou  si i'eitinc- 
tien  n'est  pas  consentie  à  tous  les  copropriétaires  du  fonds  servant, 
ia  servitude  demeure  intacte  (L.  i6,  D.  Quemad.  sert^.  amitt.y^-ff)  (1). 

c.  Une  servitude  prédiale  doit  nécessairement  s'exercer  ou  se  de- 
mander en  justice  pour  le  tout,  oii  ne  pourrait  ni  l'exercer  ni  la  de- 

(I)  Les  texte»  font  une  intéressante  application  de  cette  règle.  Supposons  un 
fonds  dominant  appartenant  à  plusieurs  copropriétaires  parmi  lesquels  se  trouve 
nn  mloeur  de  vingt-cinq  ans  ;  la  servitude  s^éteint  non  utendo,  mais  le  mineur 
demande  et  obtient  la  resMutio  in  integrum  pour  se  faire  réintégrer  dans  son 
droit.  Dans  ce  cas,  la  servitude  ainsi  rétablie  à  l'égard  du  mineur  sera  également 
réputée  réUblie  à  regard  dos  mattres  majeurs  qui  auront  conservé  la  servitude 
pow  le  tout  (L.  10  pr.  D.  Quemad.  servit,  amilt,,  S-6.  —  Conf,  C.  C.  art.  710). 
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mander  pour  une  part  indivise.  En  conséquence,  les  actions  rela- 
tives à  une  servitude  ne  sont  pas  susceptibles  de  s.'intenler  pour 
partie,  quelles  soient  personnelles  ou  réelles  (L.  17,  D.  De  servittâii- 
bus,  8-1  ;  L.  4,  §  3, 4,  D.  Si  servUui  vindicetur,  8-5). 

IL  Les  servitudes  sont  perpétuelles,  —  Ce  caractère  qui  distingue  si 
profondément  les  servitudes  prédiales  des  servitudes  personnelles 
veut  dire  que  le  service  foncier  continue  à  grever  indéfiniment  le 
fonds  servant  au  profit  du  fonds  dominant  tant  qu'un  mode  normal 
d'extinction  n*est  pas  intervenu,  ou  tant  que  l'un  des  fonds  n'a  pas 
été  anéanti.  La  perpétuité  des  servitudes  prédiales  se  comprend  en 
droit  et  en  fait  ;  elle  se  comprend  en  droit  puisque  la  servitude 
prédiale  étant  un  démembrement  du  dominium  doit  participer  de 
sa  nature;  elle  se  comprend  en  fait  puisque  la  servitude  pré- 
diale augmente  sensiblement  la  valeur  du  fonds  dominant  et 
qu'elle  facilite  d'ailleurs  Texploilation  de  la  propriété  agricole. 

Mais  si  le  principe  est  juste  en  lui-même,  les  jurisconsultes  romains 
ont  eu  le  tort  d'en  tirer  deux  conséquences  exagérées,  i*  Ils  en  ont 
conclu  d'abord  qu'une  servitude  prédiale  ne  pouvait  être  grevée  d'au- 
cune modalité  résolutoire  expresse  ou  tacite  :  dtes  adquem  ou  cotkiitio 
ad  quam;  toute  modalité  de  ce  genre  est  supprimée  jure  cttnliei  la 
constitution  de  la  servitude  est  réputée  pure  et  simple  (L.  4,  pr.  D. 
Deservitut.y  8-1).  2^  Us  en  ont  conclu  également  que  toute  servitude 
prédiale  devait  avoir  une  causa  perpétua.  On  entendait  par  ià  un 
état  de  choses  assez  fixe  et  asses  permanent  pour  que  l'exer- 
cice de  la  servitude  puisse  se  prolonger  pendant  une  durée  indé- 
terminée, sans  qu'on  pftt  en  prévoir  ni  en  préciser  d'ayance  l'extinc- 
tion. L'avantage  accidentel  et  passager  dont  jouirait  un  immeuble 
ne  serait  donc  pas  une  servitude  ;  [car  on  ne  saurait  y  voir  une  ma- 
nière d'être,  une  qualité  de  cet  immeuble.  En  pratique  la  nécessité 
de  la  causa  perpétua  se  révélait  surtout  à  l'occasion  des  servitudes 
d'eau.  Ainsi  le  jus  aqux  ducendœ  et  la  jus  aqum  haurïendx  ne  pou- 
vaient s'établir  que  sur  des  sources,  des  eaux  alimentées  par  une 
source  ou  par  des  eaux  pluviales;  on  ne  les  admettait  point  sur  des 
réservoirs  susceptibles  de  s'épuiser,  comme  les  étangs,  les  citernes, 
ou  même  les  lacs  et  les  puits  non  entretenus  par  des  eaux  vives  (L.  28, 
D.  De  servit,  prxd.  urb.,  8-2;  L.  9  ;  L.  23,  §  1,  D.  De  servit.  pr«d. 
rusttc.,  8-3). 
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Classification. 

làCS  servitudes  prédiales  se  divisent  en  servitudes  rurales,  jura 
•prafdonum  rwticorum^  et  servitudes  urbaines,  jura  prssdiorum  urba* 
fwrum.  Ces  termes  sont  pris  dans  un  autre  sens  qu'en  matière  de 
tutelle;  on  entend  ici  par  prxdtum  rusticum  Xoui  immeuble  non 
bâti,  même  à  la  ville,  et  par  prxdium  ta^banum  toute  construction, 
même  à  la  campagne.  Si  le  même  fonds  comprend  des  terrains 
bàlis  et  d'autres  non  bâtis,  le  principal  imprimera  son  caractère  à 
tout  le  reste  (L.  198,  D.  J)e  vert,  sign.,  50-i6). 

MmiérèiM  prmti^ueB  4e  la  diTisioa.  —  La  classification  des  servi- 
tudes en  jura  prxdiorum  urbanorum  et  en  jura  prxdiorum  rus(ico- 
rtitn  n'est  pas  une  division  purement  théorique,  elle  présente  au 
moins  trois  intérêts  pratiques.  1*  Les  servitudes  rurales  sont  des 
res  mancipi  et  par  suite,  peuvent  s'établir  par  la  mancipation  ;  les 
servitudes  urbaines  sont  au  contraire  des  res  necmancipiy  en  consé- 
quence elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  mancipatio  (Gaius^  II,  17). 
i*  Les  servitudes  rurale^  peuvent  être  grevées  d'hypothèque  tandis 
que  les  servitudes  urbaines  ne  peuvent  pas  l'être  (L.  11,  §  3;L.  12, 
D.  Deptgnofibus  et  hyp.^  20-1).  3*"  Les  servitudes  rurales  s'éteignent 
par  le  simple  non  usage  et  le  délai  qui  doit  amener  l'extinction  du 
droit  part  du  jour  où  le  dernier  acte  d'exercice  de  la  servitude  a  été 
accompli  ;  les  servitudes  urbaines  exigent,  au  contraire,  pour  que  le 
délai  de  non  usage  puisse  courir  qu'il  ait  été  fait  un  acte  contraire 
à  Texercice  de  la  servitude,  c'est  ce  qu'on  appelle  Yusurpatio  libertOr 
tù  (L.  6,  D.  De  servit,  prxd.  urb,y  8-2). 

«eus  préeïm  de  la  diTisioa.  —  La  recherche  du  sens  précis  de 
cetle  division  est  une  des  grandes  difficultés  de  la  matière. 

l^Pour  les  uns,  la  nature  de  la  servitude  correspondrait  à  la  na- 
ture du  fonds  dominant  :  est-il  rural,  la  servitude  est  rurale  ;  est-il 
urbain,  la  servitude  est  urbaine.  Maison  peut  objecter  que  les  textes 
considèrent  toujours  la  servitude  de.passage  comme  rurale,  abstrac-* 
tion  faite  de  l'immeuble  qui  en  profite  (L.  1,  D.  De  servit,  prwd. 
rustic,  8-3;  Canf.  C.  C.  art,  687).  2*  Pour  les  autres,  la  nature  de  la 
servitude  correspondrait  à  la  nature  du  fonds  servant;  la  servitude 
est  rurale  ou  urbaine  suivant  que  le  fundus  serviens  est  rural  ou  ur- 
bain. Mais  on  peut  objecter  que  la  servitude  de  gouttière  est  tou' 
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jours  urbaine,  abstraction  faite  de  l'immeuble  qui  en  est  grevé 
{h.^yD.  Deservit  praed,  uri.,  8*2).  En  outre,  ces  deux  premiers 
systèmes  donnent  prise  à  d'autres  objections  qui  leur  sont  com- 
munes. Il  faut  remarquer  notamment  que  la  division  des  servitudes 
urbaines  et  rurales  est  du  plus  haut  intérêt  pratique,  au  double 
point  de  vue  de  leur  constitution  et  de  leur  extinction;  on  ne  doit 
pas  dès  lors  admettre  qu'une  même  servitude  puisse,  d'après  la  na* 
turc  du  fonds  dominant  ou  servant,  être  tantôt  urbaine,  tantôt  ru- 
rale ;  une  servitude  déterminée  doit,  ce  semble-t-il,  avoir  un  carac* 
tère  fixe  et  permanent. 

Mieux  vaut  s'attacher  pour  une  distinction  de  cette  importance,  à 
l'essence  propre,  aux  caractères  internes  de  la  servitude  elle-même. 
Dans  cette  voie,  deux  opinions  sont  encore  en  conflit:  1^  La  première 
€xamine^  pour  chaque  servitude  donnée,  si  la  conception  en  est  né- 
cessairement liée  dans  l'esprit  à  l'idée  de  construction,  ou  si  elle  en 
est  indépendante  ;  la  servitude  ne  peut-elle  se  comprendre  sans 
éveiller  aussitôt  dans  l'esprit  l'idée  de  construction,  elle  sera  urbaine; 
peut-elle  se  concevoir  sans  bâtiments  ni  construction,  elle  sera  ur- 
baine. Cette  explication  rend  assez  bien  compte  des  textes,  et  no- 
tamment de  la  loi  de  Paul  oii  il  est  dit  :  servituies  prssdiorum^  aliss  in 
sôlo,  alix  in  superficie  constUuvnt  (L.  3,  D.  De  servitutibus^  8-1).  Mais 
elle  manque  de  précision  ;  en  outre,  elle  paraît  trop  fine  et  trop  ab- 
sliaite  pournotre  matière  des  servitudes,  que  les  nécessités  de  l'agri- 
culture développèrent  de  très  bonne  heure,  et  à  une  époque  peu  fa- 
vorable ft  de  telles  subtilités.  2^  Peul-être  vaut-il  mieux  préférer  une 
quatrième  doctrine  qui  rattache  le  signe  distinctif  des  servitudes  à 
leur  continuité  ou  à  leur  discontinuité.  On  verra  bientôt  un  mode 
d'extinction,  qualifié  d'u$t/ca/>{b//6£r/a/i5^s'appliqueruniquementaux 
servitudes  urbaines;  or,  il  n'a  d'autre  raison  d'être  que  la  continuité. 
Sont  donc  urbaines  les  servitudes  continues,  c'est-à-dire  celles  dont 
l'exercice  ne  suppose  pas  le  fait  actuel  de  l'homme  comme  une  ser- 
vitude de  vue;  sont  rurales  les  servitudes  discontinues,  c'est-à-dire 
celles  dont  Texeicice  suppose  le  fait  actuel  de  l'homme  comme 
une  servitude  de  passage.  Le  nom  des  unes  et  des  autres  parait  ve- 
nir de  cette  remarque  incontestable  que  les  servitudes  continues  se 
rattachent  le  plus  souvent  aux  fonds  bâtis,  et  les  servitudes  dis- 
continues aux  fonds  non  bâtis. 

Aucun  de  ces  divers  systèmes  n'est  d'ailleurs  à  l'abri  de  toute  cri- 
tique. 
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Exemples  de  servitades  mvmie0.  —  Comme  exemples  de  servi- 
tudes rurales,  Justinien  cite  d'abord  les  trois  senriiudes  de  passage 
{îi€r,aclus,  via)  et  Vaquxductus  {Inst.,  L.  II,  t.  III,  De  Krmt.  pr.). 

l*"  //er,  actm^  via; ces  serrilodes  correspondent  à  notreseryltade 
de  passage.  Iter^  c'est  le  jtts  eundt\  ou  droit  de  passer,  soit  à  pied, 
soit  à  cheval.  A€tuSy[Q*e%i  le  jm  agendi,  ou  droit  de  passer  avec  des 
troupeaux  ou  véhicules.  Via  contient  iter  eiactus^  et  confère  en  ou- 
tre le  droit  de  transporter  des  pierres  ou  matériaux.  De  plus,  si  la 
sauvegarde  des  arbres  et  récoltes  du  fonds  servant  nécessite  un  cbe* 
min  pour  le  passage,  et  queles  parties  ne  l'aient  pas  fixé,  un  arbitre 
le  détermine  au  cas  d'tVer  et  d'actus;  mais  au  cas  de  t^ia,  les 
Douze  Tables  le  règlent  elles-mômesà  la  largeur  de  huit  pieds  dans 
la  ligne  droite,  inporrectum,  et  de  seize  pieds  dans  les  contours,  ta  ait- 
fractum(L.7;L.8;L.  12;L.  13,  §1,D.  De  servit.  prxd.natic^^^Z). 

^  AquaeducCus  ;  c'est  le  droit  d'amener  de  l'eau  à  son  fond^  pat 
le  fonds  voisin,  au  moyen  de  rigoles,  tuyaux  ou  conduits,  suivant 
les  clauses  de  l'acte  constitutif  de  la  servitude  (L.  17,  §  I ,  D.  Z>^f  aqu  a 
et  aquaB  pluvixy  39*3). 

3^  Outre  ces  quatre  servitudes  toujours  mises  en  relief  dans  les 
textes,  à  raison  de  leur  ancienneté  et  de  leur  importance,  les  Insti- 
lûtes  indiquent  encore  :  le  dr(Ht  de  puisage  aqu3e  Aaustus,  le  droit 
d'abreuvage,  pecoris  ad  aquam  appubum,  le  droit  de  pacage,  jus  pas^ 
cendi,  le  droit  de  prendre  de  la  chaux  sur  le  fonds  d'autrui,  jus  cal^ 
cîs  eoquendas,  le  droit  d'extraire  du  sable,  jus  arenœ  fodiendx 
{Inst.,  L.  Il,  t.  m,  De servttut.,  §  2). 

Kxemylea  de  serrltadee  vr^Maee.  —  Les  Insti tut es  contiennent 
deux  ènuméralions  de  servitudes  urbaines  :  l'une  est  au  titre  De  ser^ 
vitutilnis{h.  Il,  t.  m,  §1)  ;  l'autre  est  au  titre  Deaetiombus  (L.  IV, 
t.  VI,  §2).  En  combinant  ces  deux  textes,  on  peut  indiquer  neuf  ser» 
vitttdes  urbaines  ; 

V  Jus prospiciendi^  c'est  le  droit  d'avoir  des  vues  de  toute  nature 
surlefonds  voisin  (L.  15,  D.  De  serv.prwd.  urb.,  8-3). 

^  Jus  projieiendij  cette  servitude  implique  le  droit  d'avoir  des 
saillies,  balcons  el  galeries  sur  le  fonds  d'auftrui  ; 

3"*  Jus  protegendif  c'est  le  droit  de  faire  avancer  un  toit  sur  Tim- 
meoble  de  son  voisin  ; 

A^Justiffni  tmm(ttendt\  cette  servitude  confère  le  droit  d'appuyer 
sur  le  mur  ou  sur  la  construction  du  voisin  des  poutres  ou  des  ou» 
vrages  légers  (L.  8,  §  1,  D.  Si  servUus  viaiicetttr,  8*5). 
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5*  Jm  onerà  ferendi^  c'est  le  droil  d'appuyer  sarle  mur  du  voisin 
des  constructions  et  gros  ouvrages.  Cette  servitude  parait  excep- 
tionnelle, en  ce  qu'elle  oblige  le  maître  du  fonds  servant  ad  facien-- 
dum^  c'eslrà-dire  à  entretenir  sa  muraille  en  bon  état.  Mais  l'effet  de 
cette  obligation,  plutôt  réelle  que  personnelle,  est  bien  atténué  par 
la  faculté  qu'on  lui  laisse  de  s'y  dérober  en  abandonnant  sa  pro- 
priété (L.  6,  §  2,  D.  Siservitus  viniieetur,  8-5  ;  L.  33,  D.  De  serv., 
prxd.  urb.,  8-2  ;  Conf,  G.  G.  art.  697  et  s.). 

6*  Jui  alttw  non  tollendiy  cette  servitude  attribue  au  propriétaire 
du  fonds  dominant  le  droit  d'empêcher  que  le  propriétaire  voisin 
ne  fasse  ou  n'exhausse  des  constructions  sur  son  fonds. 

7^  Jus  altius  tollendi.  Le  jus  altiùs  toUendi  est  le  droit  inverse  de 
construire  chez  soi  ;  mais  cette  faculté  rentre  dans  l'exercice  nor- 
mal de  la  propriété;  pourquoi  donc  la  qualifier  de  servitude?  On  a 
supposé,  pour  la  solution  de  ce  problème,  qu'en  rhjpothèse  où  le 
jus  aliiùs  non  tollendi  est  l'objet  d'une  remise  totale  ou  partielle, 
la  liberté  de  bàlir,  désormais  rendue  au  mattre  du  fonds  servant, 
constituerait  le  jus  altiùs  tollendi.  Mais  il  est  impossible  de  voir, 
dans  l'extinction  ou  la  restriction  d'une  servitude  préexistante, 
autre  chose  qu'un  retour  au  droit  commun  de  la  propriété;  il  n'en 
résulte  assurément  pas  la  constitution  d'aucune  servitude  nouvelle. 
Notre  question  se  tranche  mieux  en  supposant  que  des  lois  spécia- 
les ou  des  statuts  locaux  prescrivaient  dans  certaines  régions  une 
limite  à  la  hauteur  des  édifices,  et  que  le  jus  altiùs  tollendi  était  le 
droit  de  la  dépasser.  En  fait,  l'existence  de  pareils  règlements  est 
hors  de  doute.  On  objecte  que  des  conventions  entre  particuliers  ne 
pourraient  modifier  ces  dispositions  administratives  el  d'ordre  pu- 
blic. Mais  comme  elles  ne  tend;iient  qu'au  bien  réciproque  des 
voisins,  on  conçoit  à  priori  qu'elles  aient  pu  elles-mêmes  prévoir, 
permettre  et  valider  certaines  exceptions  consenties  par  les  inté- 
ressés. Get  aperçu  théorique  trouve  sa  confirmation  dans  un  texte 
forme),  qui  reconnaît  aux  habitants  la  (acuité  de  déroger  à  de  telles 
décisions;  c'est  précisément  cette  dérogation  qui  constitue  le  jus 
aUiUs  tollendi  {L.  1,  §  17,  D.  De  operts  noviy  39-1.  —  L.  1;  L.  12,, 
§  1,  4,  G.  De  œdificiis privatis,  8-10). 

8®  Jus  stilicidii  rectpiendt,  c'est  le  droit  d'écouler  sur  le  fonds 
d'autrui  les  eaux  pluviales  qui  proviennent  de  son  toit,  nous  la 
nommons  servitude  de  gouttière. 

9<»  Jus  stilicidii  non  recipiendi.  Cette  servitude  qui  est  l'inverse  de  la 
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précédente  conférée  on  propriétaire  le  droit  de  se  refuser  à  tout  écou- 
lement; mais  ce  droit  n*a  rien  des  caractères  habituels  de  la  ser- 
vitude, puisqu'il  n'excède  pas  l'exercice  normal  de  la  propriété.  Là 
se  reproduisent  les  mêmes  difficuUés  et  les  mômes  doctrines  qu'à 
roccasion  du  jvs  altUis  toUendi.  La  plus  plausible  se  fonde  encore 
sur  Vexistence  de  règlements  locaux  qui  imposaient  aux  voisins 
l'obligalion  réciproque  de  recevoir  les  eaux  de  leurs  toits,  en  leur 
permettant  rétablissement  de  la  servitude  contraire  stilHcidii  non 
recipiendx.  Il  est  vrai  que  les  textes  font  ici  défaut;  mais  on  y  sup- 
plée sans  témérité  par  une  induction  tirée  du  cas  précédent. 

Telles  sont  les  principales  servitude?  rurales  et  urbaines,  mais  il 
est  bien  évident  que  cette  énumération  n'est  pas  et  ne  peut  pas  être 
iiaiitative,  les  parties  pouvant  créer  autant  de  servitudes  qu^elles 
▼eulent  et  comme  elles  le  veulent  à  la  seule  condition  de  respecter 
les  éléments  constitutifs  et  les  caractères  essentiels  des  servitudes 
prédiaies. 

§  111 
Gonstitiition. 

JJ  /au(  distinguer  trois  périodes  pour  la  constitution  des  servi- 
tudes :  le  droit  civil,  le  droit  prétorien,  le  droit  de  Jnstinlen* 

Broit  eiTil.  —  D* après  le  droit  civil,  la  constitution  d^une  servi- 
tude se  réalise  par  translatto  ou  par  deductio, 

La  servitude  est  constituée  tramlatione^  lorsqu'un  propriétaire 
grève  son  fonds  au  proût  du  fonds  d'autrui.  Le  propriétaire  em* 
ploiera  les  modes  d'acquérir  la  propriété,  réserve  faite  de  certaines 
différences  graves.  D'abord  la  mancipation  ne  peut  transférer  que 
les  servitudes  rurales,  seules  classées  parmi  les  res  mancipL  Rurales 
ou  urbaines,  elles  sont  toutes  des  res  incorporales^  ce  qui  leur  rend 
inapplicables  l'occupation,  la  tradition  et  l'usucapion.  Il  est  vrai 
que  l'usucapion  procure  l'acquisition  des  servitudes  avec  la  pro- 
priété qu'elles  accompagnent,  mais  elle  ne  saurait  les  procurer 
séparément,  tout  au  moins  depuis  une  loi  Scribonia  qu'on  s'ac- 
corde à  placer  en  l'an  720  de  Rome.  Restent  donc  à  mettre  en  œuvre 
Vin  jure  ceutb,  le  pins  commode  des  procédés;  Vad/vdicatio^  quand 
les  deux  fonds  sont  compris  dans  la  môme  action  divisoire,  et  que 
le  judicium  est  legittmum  ;  enfin  le  legs  per  vtndtccUionem^  soit  que 
l'un  des  deux  fonds  demeure  in  heredilate,  soit  qu'ils  se  trouvent 
légués  l'un  et  l'autre.  Comme  on  le  voit,  les  servitudes  peuvent 
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Rétablir  inter  vioos  ou  fnortis  causa  (L.  7,  §  1;  L.  18^  D.  Communi 
^mdmdo,  10-3;  L.  4.  §  29;  L.  10,  §  4,  D.  De  u$urp.  et  usuc.,  41-3). 

La  servitude  est  constituée  deducttone^  lorsque  le  propriétaire  de 
deux  fonds  la  relient,  au  profit  du  fonds  qu'il  garde  sur  celui 
«qu'il  aliène.  Par  ce  moyen,  une  servitude  urbaine  ou  rurale  peut 
résulter  indirectement  d*une  mancipation,  d'une  m  jure  cessio, 
d'un  legs,  dont  l'objet  direct  est  Timmeuble  transféré;  mais  la 
tradition  ne  se  prête  pas  à  ce  mode  constitutif  {Gmm^  II,  33.  — 
P.V.§47). 

Les  servitudes,  perpétuelles  de  leur  nature,  répugnent,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu,  à  toute  modalité  résolutoire,  expresse  ou  tacite, 
^les  ad  quem  ou  condUio  ad  quam.  Mais,  tandis  que  de  pareilles 
clauses  annuleraient  une  translation  de  propriété,  elles  font  seule- 
ment réputer  pure  et  simple  la  constitution  de  servitude.  Cette  dif- 
férence vient  peut-être  de  ce  qu'il  est  dans  la  nature  du  droit  de 
servitude  de  s'éteindre  un  jour.  L^  modalités  suspensives  sont  au 
-contraire  admises  ;  toutefois  la  forme  solennelle  de  Via  jure  cesno , 
«de  Vadjudicatio^  de  la  mancipalion,  ne  les  comporte  que  tacites, 
tandis  qu'il  est  permis  de  les  exprimer  dans  le  legs  (L.  3,  D.  Z^e 
servitute  legaia,  33-3;  L.  77,  D.  De  regulUJuris,  50-17). 

Droit  préioriea.  —  Le  préteur  adoucit  d'abord  la  rigueur 
^u  droit  civil  en  faisant  respecter,  par  des  exceptions  de  dol 
-ou  de  pacte ,  les  modalités  résolutoires  ainsi  que  les  servitudes 
adjugées  dans  un  judicium  imperio  eontinens  (L.  4,  D.  De  servituti- 
^a»,8-!). 

Mais  sa  réforme  principale  fut  d'admettre  une  quasi  possessio 
correspondante  aux  servitudes,  comme  la  loi  civile  avait  admis 
une  possession  correspondante  à  la  propriété;  cette  innovation  pré- 
valut sur  la  fin  du  premier  siècle  de  notre  ère.  En  quoi  consiste  la 
^uast  possessio  ?  Pour  les  servitudes  positives,  elle  résulte,  indépen- 
<iamment  de  tout  titre,  des  actes  réalisés  ou  des  travaux  exécutés 
«ur  le  fonds  servant;  pour  les  servitudes  négatives,  elle  réside  dans 
l'abstention  même  du  propriétaire  de  l'immeuble  grevé,  poarvu 
que  cette  abstention,  au  lieu  d'être  libre  et  spontanée,  s'explique 
par  un  titre  quelconque,  convention  ou  testament.  Cette  réforme 
fut  féconde  en  conséquences  pratiques  : 

1*  Les  servitudes  purent  désormais  s'établir  par  une  qnasi-tradi- 
4ion;  on  la  réputa  faite  dès  l'instant  oii  le  maître  du  fonds  dominant 
«commençait  à  les  exercer  avec  la  volonté  du  maître  asservi*  En 
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conséquence  le  préteur  confirma  la  deduetio  servituth  retenue  dans 
une  Iradition  et  l'apposition  de  tonte  modalité  suspensive.  Du  même 
coup,  le  fonds  provincial  devint  susceptible  de  senriludes,  puis- 
qu'on avait  d*aatres  moyens  de  les  créer  qne  les  modes  quiritaires 
(L.  1,  §  2,  D.  De  serv.  prœd.  ru$t,^  8-3;  L.  6»  D.  Communia  prœd.^ 
8-4). 

2®  Constituée  à  non  dominoy  la  servitude  s'acquiert  par  une  quasi 
possessio  longi  temports  soumise  sans  doute  aux  mômes  conditions 
de  temps  et  de  bonne  foi  que  la  prescription  de  droit  commun* 
Quant  au  juttus  tiiidus^  deux,  textes  dispensent  d'en  faire  preuve 
pour  la  servitude  positive,  non  entachée  de  précarité,  violence  ou 
clandestinité  ;  mais  il  reste  nécessaire  à  la  servitnde  négative,  qui 
pourrait  sans  cette  exigence  résulter  d'une  quasi*possession  clan- 
destine (L.  10,  D.  Siservitus  vindketur,  8^5;  —  L.  1,  G.  Dt  Mm- 
(utièmy  3-dA). 

3«  Aux  servitudes  établies  par  ces  nooveanx  procédés,  et  qui 
sont  dépouînées  de  l'actidn  confessoire  proprement  dite,  le  préteur 
attache  une  exception,  une  action  confessoire  utile,  et  des  inter- 
dits quasi-po^essoires  (L.  20,  D.  De  servùuHàus,  8*1  ;  L.  16,  D.  ^t 
sermius  vind. ,  8-5). 

BMlt  de  ^ssftttiea.  —  Les  deux  législations  civile  et  préto- 
rienne sont  fondues  ensemble  par  Justinien.  La  mancipation  et  Tm 
jwre  c«si/0' n'existent  plus;  les  oiodes  dé  constitution  des  servitudes 
sont  ddrénavaift  la  deduetio  dans  une  tradition,  la  quasi  traditio,  la 
quasi  prsestriptw  longi  temporis,  toute  sorte- de  legs,  l'adjudication 
dans  Mwjudicium  quelconque. 

S'il  fallall  même  en  croire  l'empereur,  elles  s'éttbliraient  aussi 
par  des  pactes  et  des  stipulations;  c'est  là  une  grave  question  qui 
se  pose  également  la  théorie  de  l'usufruit,  et  que  nous  j  retrouve- 
rons. U  va  sans  dire  que  Justinien  adopte  tontes  les  décisions  du 
préteur  su^  Je  terme  et  la  condition. 

§1T 
Extinction. 

Les  servitude^  subissent  cinq  causes  principales  d'extinction  :  le 
non-usage,  ia  perte  de  l'un  des  fonds,  la  confusion,  la  renoncia- 
tion et  la  résolution  du  droit  du  constit^ùant.. 

!•  Non-usage.  —  Les  servitudes  s'éteignent  non  utendo,  c'est-à- 
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dire  par  la  cessation  de  l'exercice  prolongée  pendant  un  certain 
iaps  de  temps.  Certaines  règles  sont  ici  communes  aux  servitudes 
urbaines  et  rurales.  Ainsi  la  durée  du  délai  extinclif  est  indistinc- 
tement  de  deux  ans  à  Fépoque  classique,  et  sous  Justinien  de  dix 
ans  entre  présents,  de  vingt  ans  entre  absents.  De  plus,  le  droit 
survit  au  non-usage,  quand  le  fonds  dominant  appartient  pour  le 
tout  ou  par  indivis  à  un  pupille  ou  à  une  personne  en  curatelle  : 
ainsi  le  veut  la  combinaison  du  sénatus-consulte  de  Sévère  avec 
^'indivisibilité  des  servitudes  (L.  lO,  D.  Quemad.  servit,  amitt,, 
8-6.  —  Paul,  S.  L.  I,  t.  XVII,  §  1.  —  L.  13,  C.  De  servitutibus, 
3.34), 

Mais  le  point  de  départ  du  délai  extinclif  varie  avec  les  servitudes. 

S*agit-il  d'une  servitude  rurale,  le  point  de  départ  se  place  au 
jour  du  dernier  acte  fait  en  exercice  du  droit,  sans  différence  entre 
rinaction  volontaire  et  l'impossibilité  matérielle  d'user.  Une  per- 
sonne quelconque,  associé,  usufruitier,  possesseur  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi,  même  un  simple  tiers,  peut  arrêter  l'effet  de  l'inac- 
tion du  titulaire  de  la  servitude,  en  l'exerçant  fundi  nomme^  c'est- 
à-dire  dans  la  connaissance  du  droit  qui  appartient  au  fonds.  Mais 
en  présence  d'une  impossibilité  matérielle  d'user,  l'extinction  est 
inévitable  ;  et  si  l'obstacle  vient  à  disparaître  après  l'expiraUon  du 
non-usage,  le  titulaire  dépouillé  n'aura  d'autre  ressource  que  d'ob- 
tenir du  propriétaire  précédemment  asservi  une  reconstitution  à 
l'amiable,  ou  une  restitutio  in  nUegrwn  (L.  34,  §  1  ;  L.  35,  D.  De 
servit,  praed.  rustic,,  8-3  ;  L.  5;  L.  6;  L.  20,  D.  Quemad.  servit,  amitt., 
8-6). 

S'agit-il  d'une  servitude  urbaine,  le  point  de  départ  du  délai  ne 
se  place  qu'au  jour  où  l'exercice  de  la  servitude  est  absolument 
paralysé  par  un  état  de  fait  contraire.  L'obstacle  doit  consister, 
soit  dans  un  acte  volontaire  du  maître  grevé  ou  d'un  tiers,  soit 
dans  la  confection  des  travaux  que  la  servitude  empêchait,  soit 
dans  la  destruction  même  fortuite  des  travaux  qu'elle  nécessitait. 
C'est  à  raison  de  cette  possession  directement  en  lutte  avec  la  ser- 
vitude, que  le  non-usage  était  ici  qualifié  de  libertatis  usucapio,  sans 
exiger  d'ailleurs  les  conditions  de  l'usucapion  proprement  dite.  La 
continuité  des  servitudes  urbaines  et  la  discontinuité  des  servitudes 
rurales  peuvent  seules  expliquer  cette  curieuse  dissemblance  de 
règles  (Conf.  C.  C.  art.  706,  707). 
2»  Perte  complète  de  Tun  des  /onds.— Dèsque  l'un  des  fonds  domi- 
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sant  oa  servant  vient  à  périr  complètement»  la  servitude  s'éteint 
Toutefois,  si  le  fonds  dominant  est  une  maûson,  la  reconstruction 
de  celte  maison,  avant  ia  fin  du  délai  de  non-usage,  ferait  revivre 
la  servitude  (L.  20,  D.  />e  sermt.  prssd.  «r*.,  8-2.  —  Conf.  Z.  G. 
art.  703, 104). 

3""  Confusion.  —Il  j^  confusion  lorsque  les  deux  fonds  se  trouvent 
réunis  dans  les  mains  du  môme  propriétaire  ;  la  servitude  s'éteint 
alors  définitivement  et  la  séparation  ultérieure  des  deux  immeubles, 
à  la  suite  d'une  aliénation  ou  d'un  partage,  ne  ranimerait  pas  la 
servitude,  les  signes  en  fussent-ils  encore  visiUes;  le  droit  romain 
ne  connaît  donc  pas  ce  que  nous  appelons  la  destination  du  père 
de  Camille  (L.  30,  D.  De  servit,  prmd.  urb,^  8-2.  —  CwUrà,  G.  G* 
art.  694). 

4*  Renonciation.  —  Toute  remise  consentie  par  le  maître  du  fonds 
dominant  au  maître  du  fonds  servant  met  fin  à  la  servitude.  Jure 
civib'y  la  renonciation  se  réalisait  au  moyen  de  la  mancipation  pour 
les  servitudes  rurales,  et  pour  toutes  les  servitudes  par  fin  jure 
cestio;  mais  jure  prmtorio^  une  simple  remise  expresse  ou  tacite 
produisait  l'exception  de  dol  ou  de  pacte.  Justinien  se  contente 
désormais  d'une  simple  manifestation  de  volonté  et  la  servitude 
s'éteint  ipso  Jure  {Gaius^  II,  30.  —  L.  18,  D.  Communia  prssd.,  8-4). 

5^  Résolution  du  droit  du  constituant.  —  La  servitude  disparaît 
lorsque  le  droit  du  constituant  est  résolu,  on  applique  la  maxime  : 
resobUojure  dantis^  resolviiur  jus  aecipientis;  il  en  serait  autrement 
de  la  résolution  du  droit  du  titulaire,  et  la  servitude  y  résisterait 
(L.  li,  §  1,  2,  D.  Quemad.  servit,  amitt.,  8-6). 

DEUXIÈME  SECTION 

SEBVZTUDSS    PKBSONNBLLXS* 

(j^/.,jL.  n,  t.iv,t.v.) 

Les  servitudes  personnelles  sont  celles  qui  sont  établies  sur  un 
meuble  ou  sur  un  immeuble  au  profit  d'une  personne.  Elles  didè- 
rent  des  servitudes  prédiales  à  trois  points  de  vue  principaux  : 
fo  on  ne  saurait  les  constituer,  ni  même  les  devoir,  s'il  n'y  a  un 
sujet  qui  puisse  immédiatement  en  profiter  ;  c'est  ainsi  qu'il  est 
impossible  au  servus  hereditarius  de  les  acquérir  ou  de  les  stipuler 
pour  l'hérédité  jacente  ;  2''  elles  sont  viagères  au  plus  ;  3*  elles  sont 
toujours  positiveSi  c'est-à-dire  in  faciendo^  dans  leurs  conséquences 
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principales  (F.  Y.  §  55.  —  L.  3,  § 3,  D.  Quibus  modis  usuf.  amitt.^  7-4). 
Les  textes  nous  font  connaître  qaatre  servitudes  personnelles  : 
rasufruit,   l'usage,    le    droit   d'habitation,  les    operx   servi  aut 
animalù. 

TTfnifralt. 

{ïnst.  n,  U  IV.) 

L'usufruit  occupe  le  premier  rang  parmi  les  servitudes  person- 
nelles. Les  Instilutes  en  donnent  une  définition  célèbre  :  ususfruc^ 
tus  est  jus  aHenis  rébus  utendi,  fruenii,  salvâ  rerum  substanttà.  Sans 
nous  attarder  à  Tezamen  des  explications  diverses  qu'ont  soulevées 
ces  trois  derniers  mots  du  texie,  nous  entendrons  en  celte  matière 
par  substanitOy  non  l'objet  iui-môme,  mais  sa  forme  présente  et  sa 
destination  actuelle.  En  disant  que  l'usufruit  est  le  droit  d'user  et 
de  jouir  de  la  choi^e  corporelle  d'autrui,  suivant  sa  manière  d'être 
présente,  on  aura  traduit  exactement  la  pensée  de  Jnstinien  [Inst., 
L.  II,  t.  IV,  De  usufr.  pr.  —  Conf.  C.  C.  art.  678). 

Contrairement  aux  servitudes  prédiales,  l'usufruit  est  divisible, 
en  ce  sens  qu'il  peut  exister  sur  une  part  indivise  on  divise  de 
l'objet;  il  est  donc  susceptible  d^une  constitution  oud'iine  extinc- 
tion partielle  (L.  5,  D.  De  usufructu,  7-1). 

EiTcts  prineipattx.  —  L'usufruit  dépouille  le  propriétaire  de  la 
chose  du  jus  utendt  et  dujvs  fruendi,  et  ne  lui  laisse  qoe  le  dernier 
des  trois  éléments  de  la  propriété,  c'est-à-dire  le  jus  abuiendi  ou 
droit  de  disposition.  Encore  même,  \ejus  abutendi  n'est-il  plus  entier 
entre  ses  mains,  car  il  ne  peut  ni  détruire  ni  transformer  la  res^  et 
pour  l'aliéner  il  est  toujours  dans  une  position  défavorable.  Ainsi 
privé  des  avantages  prédominants  de  la  propriété,  il  reçoit  le  nom 
de  nudus  dominas^  parce  qu'il  n'a  guère  plus  qu'un  nudum 
dominium. 

Quant  à  l'uf^ufruilier,  on  l'appelle  en  latin  usufructuarim  ou  /rue- 
tuarius^  et  la  chose  se  nomme  res usufructuana  ou  fructuaria.'^ous 
indiquerons  sommairement  ses  droits  et  ses  obligations. 

Di'oits  de  Fum fruitier.  —  Les  droits  de  l'usufruitier  comprennent 
Vusus  et  le  fructus. 

Uius.  —  On  sait  déjà  que  Yusus  est  la  faculté  de  se  servir  de  la 
chose  telle  qu'elle  est,  avec  ses  accessoires  physiques,  comme  les 
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animaux  ou  mstraments  attachés  à  rezploitalion,  et  ses  accessoires 
juridiques,  comme  les  servitudes  prédiales  (L.  15,  §  6,  1,  D.  De 
4tsufruetUy  1-1). 

Fruelus.  —  ïj^jus  fruendi  est  entendu  d'une  manière  plus  étroite 
dans  Tusufruit  qu'il  ne  le  serait  dans  la  propriété.  C'est  ici  le  droit 
de  recueillir  ceux  des  produits  de  la  cbose  qui  ont  la  nature  de 
frmis,  à  l'exclusion  des  produits  extraordinaires  ou  proprement 
dits,  que  conserye  le  nu-propriétaire.  Or,  certains  produits  ont 
toujours  le  caractère  de  fruits,  d'autres  ont  toujours  le  caractère 
de  produits,  d'autres  enfin  ont  tantôt  le  caractère  de  fruits  et  tantôt 
le  caractère  de  produits. 

Sont  toujours  quatifiés  de  fruits^  et  à  ce  titre  attribués  à  Tusu- 
fruitier  :  les  récoltes,  les  productions  des  arbres,  le  croit  des  ani- 
maux, la,  Isiine,  le  poil,  le  fumier,  les  intérêts  et  fermages  {Intt.^ 
L.  II,  t.  I,  De  dwt's.  rer.,  %  37). 

Sont  toujours  qualifiés  de  produits  et  par  ce  motif  réservés  au 
nudus  dommtcs,  le  trésor,  les  matériaux  d'une  maison  démolie  et  le 
partus  ancUke  {Inst^^  L.  II,  t.  I,  De  dt'vù.  rer,^  §  37). 

Fnfin  sont  tantôt  fruits,  tantôt  produits  :  l^  les  arbres;  on  les 
répute  fruits  en  pépinière  comme  en  bois  taillis,  st/lvx  casduw; 
mais  on  les  répute  produits  en  hautes  futaies,  à  moins  que  les 
hautes  futaies  n'aient  été  mises  en  coupes  réglées  ;  â^  les  matériaux 
extraits  des  mines  ou  carrières;  l'usufruitier  peut  en  continuer 
l'exploitation  ouverte  avant  le  début  de  son  droit,  mais  n'est  pas 
admis  à  la  commencer;  3^  le  gibier  et  le  poisson;  ils  sont  compris 
dans  l'usufruit  du  fond  qui  ne  produit  pas  d'autre  avantage  (L.  9  ; 
1m  13;  L.  48,  D.  De  usufructu,  7-1), 

A  quel  moment  les  fruits  entrent-ils  dans  le  patrimoine  de  l'usu- 
fruitier? On  distingue  entre  les  fruits  naturels  et  les  fruits  civils. 

L'usufruitier  ne  gagne  les  fruits  naturels  que  par  la  perception, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  les  a  détachés  ou  ramassés,  soit  lui-même, 
soit  par  son  représentant.  Si  donc  un  voleur  les  détache  ou  les  ra- 
masse, ils  appartiennent  au  nudus  dominus,  qui  se  trouve  seul  in- 
vesti de  l'action  rei persecutoria^  revendication  ou  condictio  furtiva; 
l'usufruitier  n'a  que  l'action  pénale  furti.  Du  reste,  l'usufruitier  et 
le  nu  propriétaire  ne  se  doivent  réciproquement  aucune  indemnité 
pour  les  fruits  qu'ils  laissent  pendants  au  commencement  ou  à  la 
fin  de  l'usufruit  (L.  12,  §  5;  L.  27,  D.  De  usufructu,  7-1.  —  Conf. 
€.  C.  art.  585), 
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Les  fruits  civils  au  contraire,  c'esl-à-dire  les  revenus  perças  à 
Toccasion  de  choses  non  frugifères  de  leur  nature,  tels  que  les 
loyers  de  maisons,  d'esclaves  ou  de  meubles  et  les  intérêts  de  somme 
d'argent,  ne  s'acquièrent  point  par  la  perception  ;  rusufruitier  les 
gagne  jour  par  jour.  En  d'autres  termes,  le  loyer  d'un  an  se  divise 
en  trois  cent  soizante-cinq  parties  égales,  et  l'usufruitier  touchera 
autant  de  ces  parties  que  son  droit  aura  duré  de  jours,  sans  tenir 
compte  des  échéances  du  prix  de  bail  (L.  25,  §  2  ;  L.  26,  D.  De  tisu- 
fructu,  7-1.  —  Cùnf.  C.  C.  art.  586). 

L'usufrMilier  peut  louer,  et  même  aliéner  à  titre  onéreux  ou  gra- 
tuit l'exercice  de  l'usufruit.  Quant  à  l'usufruit  lui-mëme,yus  i/Mum, 
il  est  absolument  incessible,  comme  toutes  les  servitudes;  il  reste 
donc  fixé  sur  la  tête  du  titulaire,  en  ce  sens  qu'il  s'éteindra  toujours 
de  son  chef,  et  qu'à  lui  seul  appartiendra  l'action  confessoire  {Insi., 
L.  Il,  t.  V,  De  usu,  1 1). 

Obligations  de  Vusufruitier,  —  Le  droit  civil  impose  une  triple 
obligation  à  l'usufruitier  :  !<>  Il  doit  supporter  toutes  les  dépenses 
qui  peuvent  être  considérées  comme  une  charge  des  revenus,  par 
exemple,  les  impôts  ordinaires  ou  extraordinaires,  les  impenses 
usufructuaires  et  les  intérêts  des  dettes  grevant  la  res  fnxtuaria 
(L.  7,  §  2;  L.  27,  D.  De  usufructu,  7-i.  —  Conf,  C.  C.  art.  605, 
608,  610);  2*^  Il  doit  entretenir  la  chose,  suivant  sa  destination. 
Libre  à  lui  d'y  faire  des  embellissements  ou  des  améliorations;  mais 
il  ne  peut  ni  la  dégrader,  ce  qui  s'explique  par  sa  qualité  de  déten- 
teur de  l'objet  d'autrui,  ni  la  transformer,  ce  qui  s'explique  par  la 
nature  spéciale  de  son  droit.  A  ce  principe  se  rattache  la  nécessité 
de  remplacer  les  arbres  ou  vignes  qui  ont  péri,  et,  pour  l'usufruitier 
d'un  troupeau,  l'obligation  de  combler  les  vides  par  le  croit,  de 
manière  à  ne  profiter  des  petits  que  si  le  troupeau  est  complet 
(L.  13,  §  4,  D.  De  usufructu,  7-1)  ;  3*  Il  doit  rendre  la  chose  après 
l'extinction  de  l'usufruit.  Toute  dégradation  active  de  la  res  fruc- 
tuaria  produit  contre  l'usufruitier  Taclion  de  la  loi  Aquilia,  et  son 
refus  de  restituer  le  soumet  à  la  revendication  {Inst.^  L.  II,  t.  I, 
De  dtviê.  rer.,  §  38.  —  L.  13,  §  2,  D.  De  usufrucfu,  7-4). 

Le  préteur  alla  plus  loin,  en  soumettant  l'usufruitier  à  une  dou- 
ble obligation  préalable.  L'usufruitier  dut  en  effet  prendre  l'enga- 
gement de  jouir  en  bon  père  de  famille,  et  de  restituer  la  chose 
en  bon  état  à  la  fin  de  l'usufruit  ;  ces  deux  promesses  devaient  être 
garanties  par  des  fidéjusseurs.  La  satisdatio  est  préliminaire  à  l'usur 
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fruit  ;  si  l*asufruitîer  ne  Ta  pas  founiie,  le  du  propriétaire  peut  lui 
refuser  la  déHyrance,  ou  le  poursuivre  par  une  condictio  après  la 
prise  de  possession.  Promesse  et  caution  offrent  un  triple  avan- 
tage :  1^  l'usufruitier  devient  responsable,  non  plus  seulement  de 
son  fait  actif  qui  l'eiposerait  à  l'action  de  la  loi  Aquilia,  mais  aussi 
de  toutes  ses  négligences  ;  3^  le  nu  propriétaire  est  admis  à  récla- 
mer la  restitution  en  qualité  de  créancier,  ce  qui  le  dispense  de 
faire  la  preuve  souvent  difficile  de  sa  propriété  ;  â«  les  héritiers  et 
le  fidéjusseur  de  Vusufruilier  sont  passibles  de  la  même  action 
personnelle  ex  stipulatu  (L.  7  ;  L.  13;  L.  15^  §  7,  De'usufructu,  7-1. 
—  Conf.  C.  G.  art.  601  et  s.). 

CoBstitnaoB.  —  La  constitulion  de  l'usufruit,  comme  des  servi- 
tudes prédiales^  est  diversement  réglée  par  le  droit  civil,  le  droit 
prétorien  et  le  droit  de  Justinien. 

1^  JDans  le  droit  ciml,  l'usufruit  peut  résulter  deductione  de  toute 
aliénation,  môme  réalisée  par  une  mancipation;  la  tradition  seule 
ne  s*y  prêterait  pas.  Mais  pour  le  créer  directement  ou  trarula" 
tione,  on  ne  saurait  faire  usage  de  la  mancipation,  puisqu'il  n'est 
pas  au  nombre  des  res  mancipi^  ni  des  modes  d'acquérir  fondés  sur 
la  possession,  c'est-à-dire  de  l'occupation,  de  la  tradition  et  de 
l'usucapion,  puisqu'il  est  au  nombre  des  res  mcorporales,  La  source 
habituelle  de  l'usufruit  est  d'ailleurs  le  legs  per  vindicationem^  soit 
qu'on  lègue  l'usufruit  à  un  tiers,  soit  qu'on  lègue  la  chose  en 
retenant  l'usufruit  pour  rhérilier,  soit  enfin  qu'on  lègue  à  l'un 
l'usufruit  et  à  un  autre  la  chose  deducto  usufructu.  Il  faut  remar- 
quer que  les  meubles  situés  en  province  n'ont  rien  qui  se  refuse  à 
l'établissement  de  la  servitude  personnelle  {Inst,^  L.  II,  t.  lY,  De 
usufructu,  §  1.  —  Gaius,  11,  32). 

Les  modalités  suspensives  et  résolutoires  s'appliquent  sans  diUS- 
culté  i  l'usufruit,  qui  est  de  nature  essentiellement  temporaire  ; 
mais  la  forme  du  mode  de  constitution  ne  s'y  prête  pas  toujours. 
Le  legs  les  comporte  toutes  sans  distinction,  par  deductio  comme 
par  translatio;  l'adjudication  et  Vin  jure  cessio  ne  peuvent  admet- 
tre qu'une  translation  ad  diem  vel  ad  conditionem  (F.  Y.  §  48» 
49,  50). 

2*  Les  réformes  du  préteur  sont  ici  les  mêmes  qu'en  matière  de 
servitudes  prédiales  ;  il  admet  la  quasi  possession  la  quasi  traditio^ 
la  quasi  prasscriptio  hngi  temporis  (L.  12,  G.  De  prœscrip.  longi 
temp.j  7-33). 
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S*"  Sous  Jttstinierit  les  servitudes  personnelles  se  créent  de  la 
même  manière  que  les  servitudes  prédiales  ;  il  n'y  a  d'autres  diffé- 
rences que  le  délai  de  la  prxscriptio^  qui  est  de  trois  ans  pour 
l'usufruit  des  meubles,  et  Torganisation  d'un  usufruit  légal  du 
père  sur  le  pécule  adventice  de  Tenfant  (L.  6,  G.  />e  bonis  çuw  libe- 
ris,  6-6! .  —  Conf.  G.  G.  art.  384). 

Il  nous  reste  maintenant  à  exposer  une  difficulté  commune  aux 
servitudes  prédiales  et  à  l'usufruit.  S'il  fallait  en  croire  les  Insti- 
iutes,  l'usufruit  et  les  servitudes  prédiales  pourraient  aussi  s'éta- 
blir par  des  pactes  et  des  sLîpulatioas.  Le  procédé  n'offre  pas  de 
difQcultés  en  lui-même.  Titius  veut  consentir  une  servitude  à 
Seius  ;  la  nature,  les  détails,  les  conditions  d'exercice  en  sont  ré- 
glés par  un  pacte,  et  Titius  promet  par  stipulation  le  paiement 
d'une  somme  à  titre  de  peine,  pour  le  cas  où  quelque  obstacle  de 
sa  part  gênerait  la  jouissance  de  Seius.  Mais  le  droit  réel  de  ser- 
vitude n'est  pas  constitué  ;  il  y  a  lieu  à  l'action  ex  sUpulatUy  non  à 
l'action  confessoria,  et  rien  ne  sera  transmis  activement  ni  passive- 
ment aux  acquéreurs  à  titre  particulier.  Gar  le  principe  élémen- 
taire et  fondamental  de  la  loi  romaine,  c'est  que  ni  contrats  ni 
pactes  ne  sont  translatifs  de  droits  réels  ;  un  tel  effet  n'appartient 
qu'aux  modes  d'acquérir.  La  jurisprudence  de  l'époque  classique 
recourait  donc  aux  pactes  et  slipulalions  dans  certaines  hypothèses 
oii  l'établissement  d'une  vraie  servitude  était  manifestement  impos- 
sible ;  on  se  contentait  alors  d'équivalents  de  fait  ;  Gaius  signalait 
l'utilité  de  cet  expédient  ponr  les  fonds  provinciaux,  théorique- 
ment inaccessibles  à  la  propriété  quiritaire,  et  par  suite  k  ses  dé- 
membrements {Gaius,  II,  31).  Ge  texte  de  Gaius  a  été  maladroite- 
ment transcrit  et  généralisé  dans  les  Institutes  :  c'était  oublier  ou 
méconnaître  l'assimilation  dès  longtemps  établie,  entre  les  prx- 
dia  provincialia  et  les  fonds  italiques.  Mais  en  reproduisant  les 
paroles  de  Gaius,  Juslinien,  à  notre  avis,  leur  a  certainement  con- 
servé leur  sens  originaire  ;  les  pactes  et  stipulations  n'ont  pas  et 
ne  sauraient  avoir  la  force  de  créer  directement  un  drpit  réel  (Inst,, 
L,  II,  t.  III,  De  serviM.,  §  4  ;  t.  IV,  De  usufruciu,  §  1.  —  L.  aO,  G. 
De  paclis,  2-3). 

Extinction.  —  L'usufruit  prend  fin  de  sept  manières  différentes, 
qui  sont  :  le  décès  du  titulaire,  raccomplissement  d'une  modalité 
résolutoire,  la  capilis  deminutio,  la  renonciation,  la  consolidation, 
la  muialio  rei  et  le  non-usage.  La  mort  et  le  terme  sont  les  deux 
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fins  régulières  de  fusafruît,  ususfrucius  finitur;  les  cinq  autres 
sont  anormales  et  accidentelles,  ususfruetus  amtttUwr  {Paul,  S.  L.  III, 
t.  VI,  §  28,  33). 

1^  La  mort  du  tittdan^e.  Si  rasufraitîer  est  un  fils  ou  un  esclave» 
le  droit  classique  attache  rextinclion  à  la  mort  du  pater  famUiàt 
pour  rusufruit  établi  inter  vives,  à  la  mort  du  fils  on  de  Tesclave 
pour  l'usufruit  établi  mortis  causa.  Jnslînien  fait  durer  jusqu'à  la 
morl  du  maître  l'usufruit  acquis  par  Tesclave,  jusqu'à  la  mort  du 
survivant  Tusufruit  acquis  par  le  fils.  L'usufruit  attribué  à  une  per- 
sonne morale  s'éteint  par  Tanéantissement  de  cet  être  fictif  ou  par 
un  laps  de  cent  ans  (F,  V.  §  57.  —  L.  56,  D.  De  usufruetu,  7-i.  — 
L.  n,  G.  De  usufrueiu,  3-33.  —  Canf.  C.  C.  art.  619). 

2®  VaccompUss3ment  de  la  modalité  résolutoire  éteint  ipso  jure 
l'usufruit  quand  nulle  autre  cause  de  perte  n'est  survenue  ante  diem 
ou  ante  condittonem.  L'usufruit  constitué  jusqu'à  tel  âge  d'un  tiers 
dure,  malgré  la  mort  de  ce  tiers,  le  temps  .nécessaire  pour  y  attein- 
dre (L.  12,  G.  De  usufructUy  3-33.  —  Sic,  C.  C.  art.  620). 

B""  Toute  capùis  deminutio  dans  le  droit  classique  ;  sous  Justinîen, 
la  maxima  et  la  média  seulement.  On  se  demandait  si  l'usufruit 
acquis  par  le  fils  ou  l'esclave  s'éteignait  ex  personâ  palris,  ou  plu- 
tôt par  la  deminutio  du  fils  et  l'aliénation  ou  l'affranchissement  de 
l'esclave  ;  cette  question  fut  résolue  comme  au  cas  de  décès  {Paul^ 
S.  L.  m,  t.  VI,  §  29.  —  L.  17,  C.Z><?  usuf.,  3^3.  — /«s^,L.  Il,  t.  IV, 
De  usufructu,  §  3). 

A"  La  renonciation  faite  en  faveur  du  nu-propriétaire  anéantit  égale* 
ment  le  droit  de  l'usufruitier;  elle  est  d'ailleurs  soumise  aux  mêmes 
règles  que  la  remise  des  servitudes  prédiales  {Gaîus,  11,  30). 

5^  La  consolidation,  c'est-à-dire  racquisition  de  la  nue  propriété 
à  l'usufruitier  ;  elle  peut  n'être  que  partielle,  en  raison  de  la  divi- 
sibilité de  l'usufruit.  Le  droit  revivrait,  si  la  cause  de  la  consolida- 
tion venait  plus  lard  à  disparaître  rétroactivement  (L.  57,  D.  De  usu- 
fructu, 7-1.  —  Conf  G.  C.  art.  617). 

6*  La  mutatio  rei,  c'est-à-dire  tout  événement  qui  détruit  la  res 
fructuoina,  ou  qui  en  change  la  destination  et  le  nom  ;  l'usufruit  ne 
persiste  pas  sur  les  restes  {Inst.,L.  II,  t.  IV,  De  usufructu,  §  3.  — 
L.  5^  §  2;  L.  10,  §  7,  D .  Quibus  modis  ususfruetus,  7-4.  —  Conf.  G.  G. 
art.  623,  624). 

7"  Le  non-usage,  d'un  an  pour  les  meubles  et  deux  ans  pour  les 
immeubles  au  temps  classique,  et  sous  Justinien  de  trois  ans  pour 
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les  meubles  et  dix  oa  vingt  ans  pour  les  immeubles.  Cette  extinc- 
tion est  empêchée  par  toute  jouissance  d'un  tiers  au  nom  de  Tnsa- 
fruitier,  ainsi  que  par  la  vente  ou  la  location  de  Tezercice  du  droit 
(Paul,  S.  L.  in,  t.  VI,  §  30.  —  L.  38;  L.  39,  D.  De  usufructu,  7-1 . 
—  L.  16,  G.  De  U8uf.,  3-33)  (1). 

avMi-vmifrait.  —  On  entend  par  quasi-usufruit  le  drmt  établi 
comme  équivalent  d'un  usufruit  impossible.  Or,  il  y  a  deux  caté- 
gories de  choses  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'un  usufruit  vérita- 
ble :  les  choses  consumplibles  et  les  choses  incorporelles.  Le 
quasi-usufruit  comporte  donc  deux  applications  principales. 

I.  Quasi'tuufruit  sur  les  choses  consumptibles.  —  L'usufruit  ne  sau- 
rait exister  sur  les  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage, 
telles  que  l'argent  et  les  denrées  ;  car  à  l'égard  de  ces  objets,  ati 
c'est  abutiy  et  l'usufruitier  n'a  pas  le  jus  abutendi.  Au  temps  d'Au- 
guste ou  de  Tibère,  un  sénatus-consulte  combla  cette  lacune  (L.  3, 
D.  De  usuf,  earum  rerum,  7-5). 

Le  quasi -usufruit  organisé  par  le  sénat  diffère  essenViellement 
de  l'usufruit  ;  en  eOet,  il  confère  un  vrai  droit  de  propriété  sur  les 
choses  consumptibles,  dont  le  quasi-usufruitier  peut  disposer  en 
toute  liberté.  Il  est  seulement  tenu  de  deux  obligations  :  i""  II  doit 
restituer,  en  vertu  d'un  contrat  de  stipulation,  dont  la  formule 
exprime  que  la  restitution  sera  faite  à  l'époque  oii  prendrait  fin 
un  usufruit  proprement  dit.  Cette  restitution  porte,  quand  il  s'agit 
d'argent,  sur  une  somme  égale,  et,  dans  toute  autre  hypothèse,  sur 
une  même  quantité  de  choses  de  môme  nature  et  de  même  qua- 
lité, ou  le  plus  souvent  sur  leur  valeur  appréciée  dès  le  début  par 
une  estimation  qui  vaut  vente.  Il  va  de  soi  que  les  risques  sont  à 
la  charge  du  débiteur.  2®  Le  quasi-usufruitier  doit  une  satisdatio^ 
exigible  de  la  même  manière  et  dans  les  mêmes  conditions  que  la 
caution  de  l'usufruit. 

Bref,  le  quasi-usufruit  met  en  présence  un  créancier  au  lieu  da 
nudus  dominus,  et  un  propriétaire  débiteur  de  la  valeur  reçue  au 
lieu  de  l'usufruitier  {Inst.,  L.  II,  t.  IV,  De  usufructu,  §  2.  —  Conf. 
C.  C.  art.  587). 

IL  Quasi-usufruit  sur  Us  choses  incorporelles.  —  Le  sénatus-con- 

(1)  Le  point  de  savoir  si  la  donation  de  l'exercice  du  droit  d'asnfralt  consti- 
tuait de  la  part  de  Tusufruitier  un  acte  de  Jouissance  de  nature  à  empêcher  Tex- 
tinction  de  son  droit  non  uiendo  éuit  controversé  entre  les  Jurisconsultes  ro- 
mains (L.  12,  §  J  ;  L.  40,  D.  De  usufr,,  7-1). 
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suite  n'avait  statué  que  sur  les  choses  consomptibles,  les  juris- 
consultes en  étendirent  l'application  à  diverses  choses  incorporelles 
telles  que  les  créances ,  les  servitudes  prédiales  et  les  hérédités 
(L.  3,  D.  De  U8uf,  earum  rerum,  7-5j. 

V  Créances.  —  Établi  au  profil  du  débiteur,  le  quasi-usufruit  du 
namen  le  dispense  de  payer  les  intérêts,  ou  môme  le  capital  avant 
sa  mort,  nonobstant  toute  échéance  de  la  dette  ;  il  l'exerce  par 
l'exception  de  dol  ;  la  fin  du  droit  amène  le  remboursement  de  la 
somme  due.  Établi  au  profit  d'un  tiers,  ce  quasi-usufruit  lui  per- 
met de  toucher,  soit  les  intérêts,  soit  le  capital  une  fois  échu,  au 
moyen  d'une  procuratio  m  rem  suam^  qui  lui  est  consentie  par  le 
créancier;  la  restitution  consiste  dans  la  renonciation  à  la  procura-' 
tio  et  dans  le  versement  du  capital  (L.  3  ;  L.  4,  D.  De  usuf,  earum 
rerum,  7-5). 

2^  Servitudes  prédiales.  —  Les  jura  prasdiorum  ne  comportaient 
pas  d'usufruit,  quia  servitus  serviiutis  esse  non  potest.  Cependant  un 
testateur  arrivsût  à  tourner  aisément  la  prohibition  par  un  legs. 
L'héritier,  pour  exécuter  ce  legs,  pouvait  se  servir  de  deux  pro- 
cédés, ou  abandonner  l'exercice  de  son  droit  réel  au  légataire,  ou 
abdiquer  provisoirement  la  servitude  dont  il  était  titulaire,  en  en 
faisant  établir  une  exactement  pareille,  par  le  propriétaire  asservi, 
au  profit  du  légataire  ;  la  mort  de  ce  dernier  mettait  fin  à  son  quasi- 
usufruit,  et  l'héritier  reprenait  la  jouissance  de  sa  servitude  ou 
demandait  la  reconstitution  de  la  servitude  primitive  (L.  1,  D.  /)e 
usa  et  usufruetu,  33-2). 

3*  Hérédités.  —  Si  l'usufruit  portant  sur  tout  ou  partie  d'une 
hérédité  a  été  légué  à  un  tiers,  le  légataire  sera  véritablement 
usufruitier  des  corps  certains  de  la  succession,  et  seulement  quasi- 
usufruitier  des  choses  consumptibles  et  des  créances.  Il  supportera 
les  intérêts  du  passif  dans  la  proportion  de  sa  jouissance  (L.  24; 
L.  27;  L.  43,  D.  De  usu  et  usufructu,  32-2). 

Dans  tous  ces  cas,  le  quasi-usufruit  impose  robligation  habi» 
tuelle  de  fournir  promesse  et  salisdation. 

§n 

Usage,  habitation,  opéras. 

Les  autres  servitudes  personnelles,  qu'il  suffira  de  comparer  avec 
l'usufruit,  sont  :  l'usage,  l'habitation,  et  les  operx  servi autanimalis. 
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•  UMff«.  —  L'usage  s'établit  et  s'éteint  par  les  mêmes  modes  que 
Tusufruil.  II  est  à  peu  près  soumis  aux  mêmes  règles;  cependant 
quatre  différences  principales  l'en  ^parent  : 

i*  Il  est  indivisible  (U  49,  D.  De  usu  et  habit.,  7-8). 

2*  Il  ne  comporte^que  le  fus  utendi  ou  faculté  de  se  servir  de  la 
chose  ;  encore  doit-il  se  combiner  avec  les  besoins  de  l'agrieultare. 
en  sorte  que  l'usager  ne  peut  expulser  le  fermier,  ni  gêner  le  pro- 
priétaire dans  son  exploitation.  L'usager  étant  privé  du  jus  fruendi 
ne  peut  prétendre  à  aucun  des  profits  de  la  chose,  mais  l'applica» 
tion  rigoureuse  de  ce  principe  réduirait  parfois  son  droit  à  n'être 
qu'illusoire,  et  d'un  autre  côté  la  règle    est  d'interpréter   avec 
bienveillance  {berugnius)  les  testaments  et  les  legs,  source  ordinaire 
de  l'usage.  Aussi  les  textes  admettent-ils,  en  faveur  du  titulaire 
de  cette  servitude,  des  concessions  de  fait  qui  font  de  Tusage  one 
espèce  d'usufruit  restreint    aux  besoins  personnels  de  Tusager. 
Ainsi  on  permet  à  l'usager  d'un  troupeau  de  prendre  du  fumier 
pour  l'engrais  de  ses  terres,  on  lui  permet  également  de  prendre 
du  lait.  On  reconnaît  aussi  à  l'usager  d'un  fonds  de  terre  le  droit 
de  prendre  pour  sa  consommation  quotidienne  et  pour  celle  des 
personnes  vivant  avec  lui  des  fruits,  des  légumes  et  tous  autres 
produits  de  peu  d'importance  (L.  12,  §  S,  D.  De  usu  et  habit.,  7-8. 
Inst.,  L.  II,  t.  V,  De  usu,  §1,4.  —  Conf.  C.  C.  art.  630). 

3^  L'usage  est  un  droit  essentiellement  personnel,  en  consé- 
quence l'exercice  même  n'en  est  pas  aliériable  ;  car  la  manière 
d'user  des  choses  change  avec  les  individus.  Tout  au  plus  est-il 
permis  à  l'usager  de  louer,  dans  la  maison  grevée  de  son  droit, 
et  pourvu  qu'il  y  habite  lui-même,  les  appartements  qui  lui  sont 
soperfius  (L.  4,  D.  De  usu  et  habit.,  7-8.  —  Inst.,  L.  II,  t.  V,  De 
usu,  §  2,  3). 

4*  L'usager,  tenu  cum  satisdadone  de  jouir  en  bon  père  de 
famille  et  de  restituer,  ne  supporte  pas  seul  les  charges  de  la 
jouissance,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  objet  qui  ne  donne  pas 
de  fruits  (L.  5,  §  i,  D.  Usufructuarias  quemad.,  7-9;  L.  8,  D.  De 
usu  et  hab.,  7-8.  —  Conf.  G.  C.  art.  625  et  s.). 

HabitetioB.  — L'habitation  est  une  servitude  personnelle  sut 
generis  qui  ne  doit  se  confondre  ni  avec  l'usufruit  ni  avec  l'usage 
d'une  maison  :  i<»  Texercice  du^w*  habitandi  peut  être  loué,  mais 
non  vendu  ni  donné  ;  2«  il  ne  s'éteint  ni  par  le  non-usage,  ni  par 
la  capitis  demmu^fo;  3«  constitué  par  donation  entre-vifs,  ii  n'est 
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pas  opposable  aux  héritiers  do  donateur  (L.  10,  B.  De  capite  mmmtis 
4-5;  L.  32,  D.  De  donaiïontbus,  39-5.  —  Imt.^  L.  H,  t.  Y,  De  mu 
§  5.  —  Contra,  C.  C.  art.  634). 

0pmwm  Mrvi  a««  «bIbmIIs.  —  Le  droit  aux  operm  d*nD  esclave 
ou  d'un  animal  se  rapproche  de  l'habitation  en  ce  qu'il  ne  s*elTace 
ni  par  le  non-usage,  ni  par  eapiiis  demmutio.  Mais  il  disparaît  par 
Tusucapîon  de  Tesclaye  on  de  Tanimal  et  passe  aux  héritiers, 
double  anomalie  qiû  lui  donne  un  aspect  original  (L.  â,  D.  De 
vsu  et  utuf.,  33-2). 

CHAPITRE  XI 

POUVOIB  D'ALJÉNEB  ET  D'ACQUÉRIR  LES  DROITS  RÉELS. 
(iMst.  L  U,  t.  Ym-DL) 

L'étude  de  la  propriété  et  de  ses  démembrements,  est  à  pea 
près  terminée.  Il  ne  nous  reste  plus,  pour  remplir  le  cadre  des 
In&titutes,  qu'à  tracer  le  tableau  d'ensemble  des  personnes  qui 
peoîent  aliéner  ou  acquérir  les  divers  droits  réels. 

§  I 
Pouvoir  d'aliéner. 

Deux  principes  s'imposent  naturellement  à  l'attention  :  nul  ne 
peut  aliéner  la  chose  d'autnii;  chacun  peut  aliéner  sa  propre 
cbose  {Inst.^  L.  II,  t.  YllI,  Quibus  Ucet  aUenare.  pr.), 

1.  Nwl  m«  v«mt  aiiéacr  is  cIkom  A'sKtvidU  — *  On  ne  peut  aliéner 
la  chose  d*antrui  :  ceUe  règle  n'appelle  aucune  explication,  et  la 
Tulgaire  raison  sufût  à  la  justifier;  mais  elk  comporte  plusieurs 
correctifs. 

Par  exception,,  sont  admis  i  raliénaliOD  de  la  chose  d'autrui  : 
io  le  créancier  gagiste  et  le  premier  créancier  hypothécaire; 
2*  les  représentants  légaux,  des  incapables  comme  les  tuteurs  et 
les  curateurs  pourvu  qu'ils  agissent  suivant  les  formes  et  dans  les 
limites  qpe  nous  avons  indiquées  ailleurs  ;  3*  les  représentants 
conventionnels,  comme  les  mandataires  ;  mais  on  mandat  général 
ne  suffirait  pour  cela,  il  faudrait  ou  un  mandat  spécial  ou  tout  an 
moins,  un  mandat  cum  libéra  pote$tale  ;4«les  représenlanU  naturels, 
c'est-à-dire  les  personnes,  m  potesiaU,  esclaves,  enfanU  de  famille» 
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lorsqu'ils  se  conforment  à  la  volonté  du  paterfamtliâs,  soit  ex- 
presse, soit  tacitement  révélée  par  la  concession  de  La  libre 
administration  d'un  pécule  (L.  63,  D.Deprocuraloribus,  3-3;  L.  41, 
§  i,  D.  De  rei  vtnd.y  6-1.  —  InsC,  L.  II,  l,  I,  Dedivù.  rer.^  §  43. 
—  Conf.  C-  C.  an.  1988). 

Hormis  les  personnes  in  potestaie^  quiconque  veut  aliéner  la 
chose  d'autrui  n'y  saurait  parvenir  que  par  la  tradition  ;  en  consé- 
quence, dans  le  droit  classique,  si  l'opération  porte  sur  une  res 
mancipi^  l'acquéreur  l'aura  seulement  in  bimis  et  devra  Tusucaper 
(L.  16,  C.  De  administ.  tut.,  5-37). 

II.  CkMVB  pttut  «liéaer  m  ekoM.  —  On  peut  aliéner  sa  propre 
chose  ;  c'est  encore  un  de  ces  principes  supérieurs  à  toute  dé- 
monstration. Mais  il  y  faut  rattacher  plusieurs  exceptions  qui  cons- 
tituent suivant  leur  étendue  des  incapacités  spéciales  ou  générales. 

Incapacités  spéciales.  —  Sont  frappés  d'une  incapacité  spécia/e, 
c'est-à-dire  restreinte  à  des  biens  déterminés  :  !•  dans  l'anciea 
droit  la  femme  pubère  en  tutelle,  à  l'égard  de  ses  res  mancipi  ; 
2®  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  n'est  pas  en  curatelle,  à  Tégard 
de  ses  immeubles  ;  3*  le  mari  iui-môme,  à  l'égard  du  fonds  dotal  ; 
cette  régie  célèbre  trouvera  place  dans  la  théorie  de  la  dot  {Inst., 
L.  II,  t.  VIII,  Quibus  altenare  licet.  pr.). 

Incapacités  générales.  —  Sont  absolument  hors  d'état  d'aliéner 
leurs  biens  quelconques,  tous  les  incapables  proprement  dits,  tels 
que  le  fou  dans  ses  moments  non  lucides,  le  prodigue  interdit, 
le  mineur  de  vingt-cinq  ans  en  curatelle  depuis  Dioclétien,  et, 
dans  tous  les  temps,  le  pupille. 

Les  Institutes  déduisent  de  l'incapacité  du  pupille  trois  coasé- 
quences  intéressantes  que  nous  devons  indiquer  {Inst.,  L.  II, 
t.  VIII,  Quibus  alienare  licet.,  §  2). 

Incapacité  du  pupille.  —  1"^  Le  pupille  fine  auctùrifate  tutaris 
ne  peut  faire  un  prêt  ou  mutuum,  qui  suppose  la  translation  de 
propriété  des  choses  prêtées.  Néanmois,  s'il  a  accompli  en  fait 
le  prêt,  il  n'acquiert  pas  de  créance  contractuelle,  mm  contraAit 
obligatùmem  ;  le  contrat  ne  se  forme  pas,  le  pupille  resté  proprié- 
taire de  ses  deniers  peut  les  revendiquer  sicuU  extent.  Hais  en 
supposant  que  Vacctpiens  les  ait  consommés,  l'action  réelle  devient 
impossible;  res  extinctm  vindicari  nequeunt.  Il  a  fallu  dans  ce  cas 
armer  le  pupille  d'une  action  personnelle.  La  consommation 
a-t-elle  eu  lieu  de  bonne  foi  ?  l'emprunteur  sera  passible  d'une 
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eandictio  sine  [causa  (1).  La  consommalioa  a-i*elle  ea  lieu  de 
mauvaise  foi  ?  le  pupille  est  libre,  s'il  le  préfère,  d'inteoier  la 
revendication  ou  Taction  ad  exhibendum;  elles  reposent  l*ane  et 
Tautre  sur  l'idée  que  Vaccipiens  est  mis  par  son  dol  dans  Vîm- 
puissance  de  représenter  ou  de  restituer  les  deniers,  et  procurent 
au  demandeur  Tavantage  du  juramentum  in  litem  (L.  5,  D.  />e  /n 
litemjurejurando,  12-3). 

2*  Le  pupille  agissant  siniè  aucioriiate  tutctns  ne  peut  se  libérer 
d'une  dette  par  un  payement,  qui  suppose  comme  le  tnuiuum  une 
translation  de  propriété.  Tant  que  le  créancier  est  en  possession 
de  ce  qu'a  payé  le  pupille,  ce  dernier  peut  revendiquer  ;  mais  il 
ne  triomphera  qu'en  appuyant  sa  revendication  sur  un  intérêt 
sérieux^  par  exemple,  s'il  a  devancé  un  terme  non  échu  ou  s'il  a 
négligé  d'invoquer  Voptio  dans  une  dette  alternative;  à  défaut 
d'uoe  raison  pareille,  l'exception  de  dol  paralyserait  sa  demande, 
parce  qu'il  violerait  Féquité  en  exigeant  la  restitution  d'une 
chose  que  l'autre  partie  serait  en  droit  de  réclamer  immédiatement. 
Quant  au  créancier  qui  a  consommé,  était-il  de  mauvaise  foi,  c'est- 
à-dire  informé  de  l'intérêt  que  le  pupille  avait  à  répéter  ?  on  doit 
le  déclarer  tenu  de  l'action  ad  exhibendum  ou  de  la  revendication. 
Dans  le  cas  contraire,  la  consommation  a  éteint  la  dette  du  pupille, 
comme  l'eût  fait  un  vrai  payement  (L.  9,  §  2,  D.  De  auctoritate^ 
26«8;L.  8,  D.  De  exceptione  doit  mali,  U-4.  —  Conf.  C.  G.  art. 
i238). 

3*  Le  pupille  ne  peut  pas  recevoir  un  paiement  sine  tutoris  atMV 
tùritate  puisqu'il  ne  peut  pas  aliéner  sa  créance.  Cette  troisième 
règle  ne  tient  pas  directement  à  l'incapacité  d'aliéner  un  droit 
réel;  aussi  Texplication  en  viendra  plus  logiquement  à  propos 
de  l'extinction  des  droits  de  créance. 

§11 
Pon^oir  d'acqaéiir. 

Bn  thèse  générale,  toute  personne  sui  juru  acquiert  valablement 
par  elle-même.  Cependant  le  furiosus^  dans  ces  moments  non 

(i)  Cette  condietio  diffère  très  profondément  de  la  eondictio  ex  mutuo  qal  compô- 
terait  an  prêteur  si  le  mutuum  s'était  formé  ;  car  le  pupille  réclame  ses  deniers 
•ans  aToir  à  reiq>ecter  aueiine  des  modalités  ou  des  danses  du  contrat  intenrenn 
entre  loi  et  Vaccipiens. 
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lucides,  et  le  pupille  infans  ne  sauraient  accomplir  que  les  acqui- 
sitions indépendantes  de  tout  acte  de  volonté  ;  encore,  faut-il  se 
rappeler  que  par  dérogation  aux  principes,  la  pupille  infans  peut 
devenir  possesseur  ou  faire  adition  d'^hérédité  avec  Vauctoritas  de 
son  tuteur. 

Maïs  est-il  permis  d'acquérir  par  autrui  ?  Le  droit  pur  impose 
sur  ce  point  une  disliaction  fondamentale. 

Les  Romains  n'admettent  pas  la  représentation  dans  les  actes 
juridiques,  il  en  résulte  qu'on  ne  peut  rien  acquérir  par  les  per* 
sonnes  qu*on  n'a  pas  en  sa  puissance  :  nihil  per  extraneas  persùnas 
nobis  adquiritur.  La  cause  et  les  effets  de  cette  règle  seront 
approfondis  à  l'occasion  du  mandat.  II  ne  faut  pas  oublier  qu'elle 
ne  s'applique  pas  à  la  possession,  et  Ton  verra  cette  grave  déro- 
gation en  amener  bien  d'autres  {Inst.^  L.  II,  t.  IX,  Per  quaspeno- 
nos,  §  5). 

Au  contraire,  on  peut  tout  acquérir  par  les  personnes  qu'on  a 
sous  sa  puissance.  Adquiritur  nobis  non  solum  per  nosmeiipsos^  sed 
etiamper  eos  quos  inpotestate  habemus.  La  manus  et  lemandpwm 
ont  à  cet  égard  le  môme  effet  que  la  puissance  paternelle  ou  la 
puissance  dominicale  (fnsL,  L.  II,  t.  IX,  Per  qucapers.  pr.)  (I). 

Il  suffira  d'examiner  ici  l'acquisition  par  l'esclave  et  le  fils  de  fa- 
mille. 

Ae^iiUItlom  de  droïii  réel»  par  TMclave.  —  On  sait  déjà  qoe 
tout  ce  qu'acquiert  l'esclave  est  acquis  à  son  maître  ;  le  dommus 
bénéficie  de  toutes  les  acquisitions  quelconques  réalisées  par  son 
servus,  il  en  profite  à  son  insu  ou  même  malgré  lui  à  moins  qu'il 
ne  s'agisse  de  l'acquisition  d'une  hérédité  qui  ne  peut  avoir  lieu  que 
'fussu  dommi.  L'esclave  peut  figurer  dans  tous  les  modes  d'acqué- 
rir, il  peut  même  se  servir  de  la  mancipation,  dont  les  termes  sa- 
cramentels sont  modifiés  pour  son  usage.  Mais  Vin  jure  cessio 
et  l'adjudication  lui  restent  inaccessibles  ;  car  ces  deux  procédés 
supposent  un  procès  fictif  ou  sérieux,  et  l'arène  judiciaire  n'est  pas 
ouverte  à  l'esclave.  Le  maître,  lorsqu'il  est  pourvu  de  Vannnus  do- 
minif  on  lorsque  l'opération- est  réalisée  ex  cat^  peculiariy  devient 
également  possesseur  par  l'intermédiaire  de  l'esclave.  Mais  il  est 
ici  nécessaire  que  Tesclave  ait  l'intention  et  la  conscience  d'acqué- 
rir pour  son  maître,  et  qu'il  soit  lui-même  en  la  possession  du  do- 

(1)  Gains  qui  pose  le  principe  constate  cependant  qu*U  y  avait  quelque  doute 
au  sujet  de  l'acquisition  de  la  possession.  (Gaîus^  H,  90J. 
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minus.  Par  là  se  trouvenl  exclus  le  servui  pignori  datus,  ei  probable- 
ment le  servus  fugitivus,  même  avant  sa  chule  dans  les  mains  d'an 
liers  {Gaîus,  II,  96;  111,  167.  —  L.  i,  §  9,  10,  14,i  D.  De  acq.  vel 
amitt.  poss.y  41-2.  —  Inst.^  L,  II,  t.  IX,  Perquas  pers.,  §  3). 

Les  acquisilions  de  TesclaYe  indivis  entre  plusieurs  matlres  pro- 
filent à  chacun  d'eux  pour  une  paît  proportionnelle  à  son  droit  de 
copropriété  sur  le  servtis  communis.  Il  en  est  autrement,  lorsque 
l'esclave  agit  au  nom  personnel  ou  sur  Tordre  d*an  seul  de  ses 
maîtres  ou  s'ils  ne  se  trouvent  pas  tous  dans  les  conditions  voulues 
pour  participer  à  Tacquisilion  (Gaitw,  111, 167.  —  L.  5  ;  L.  1,  D.  De 
slip,  serv.^  45-3). 

L'esclave  d'une  hérédité  jacente,  servus  heredUaiius^  peut  acqué- 
rir pour  le  compte  de  l'hérédité  toute  espèce  de  droits  réels  sauf 
cependant  des  servitudes  personnelles.  Quant  à  la  possession,  il  est 
évident  que  Vanimus  domini  ne  saurait  exister  dans  une  hereditas; 
l'esclave  possédera  donc  seulement  ex  causa  peculiari,  si  le  délunt 
lui  a  confié  un  pécule. 

L'esclave  acquiert  en  certains  cas  à  d'autres  que  son  maître* 
Ainsi  le  servus  est  souvent  fructuartus,  c'est-à-dire  grevé  d'un  droit 
d'usufruit^  t^uams,  c'est-à-dire  grevé  d'un  droit  d'usage;  dans  ce 
cas,  on  attribue  à  l'usufruitier  toutes  les  acquisilions  provenant 
tant  ex  re  sud  que  ex  operis  servi  ;  l'usager  n'a  droit  qu'aux  acquisi- 
lions provenant  ex  re  suâ.  On  entend  par  acquisilions  exresuâ  tout 
ce  que  l'esclave  obtient  en  échange  d'une  valeur  puisée  dans  le  pa<* 
trimoine  du  titulaire  de  la  servitude,  et  les  libéralités  entre*vifs  ou 
leslamenlaires  qui  lui  sont  adressées  en  considération  de  ce  même 
titre.  On  entend,  au  contraire,  par  acquisilions  ex  operis  servi  les 
fruits  civils  de  l'esclave,  c'est-à-dire  les  loyers  ou  salaires  de  son 
travail  quelconque  ;  l'usager  en  est  exclu  par  la  nature  môme  de  son 
droit.  Ces  règles  s'appliquaient- elles  à  l'acquisition  de  la  posses- 
sion ;  on  en  doutait  au  temps  de  Gaîus,  mais  Justinien  trancha  le 
doute  en  faveur  de  l'affirmative.  Il  va  de  soi  que  le  nu-propriélaire 
de  l'esclave  recueille  toutes  celles  de  ses  acquisitions  qui  n'appar- 
tiennent pas  àl'usufruitier  ou  à  l'usager  {Gaius,  II,  94  —  /n^^,  L.  lî, 
t.  IX,  Perquas  personas^  §  4). 

Enfin  le  possesseur  de  bonne  foi  d'un  esclave  ou  d'un  homme 
libre  acquiert  également  ex  operis  ejus  ou  ex  re  suâ.  Mais  le  posstssor 
bonx  fidei  d'un  esclave  peut  Tusucaper  et  alors  il  profitera  (îe 
toutes  ses  acquisilions  ;  d*ailleurs,  s'il  perd  la  bona  fides,  il  n'ac- 

15 
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qaerra  plus  que  ex  re  $uà.  Le  jwssessor  bon»  fidei  d'un  homme  libre 
De  fusucape  jamais,  etlesacquisitioas  dont  il  ne  profile  pas  restent 
à  ce  dernier  (IruL,  L.  II,  t.  IX,  Per  guas  pen.,  §  4). 

Ae«iilBliUB  4c  droite  réels  par  le  ÛU  4e  famille.  Des  pécmlea. 

—  Assimilé  dans  l'origine  à  i'esciaye,  le  fils  de  famille  procure  éga- 
lement au  paler  la  propriété  par  tout  autre  mode  que  Vin  jure  cessio 
et  l'adjudication;  il  le  rend  aussi  possesseur,  pourvu  que  le  père  ait 
Yanimus  domini^  ou  que  le  fils  agisse  ex  causa  peculiari  (Gaius^  II,  86. 

—  Inst.,  L.  Il,  t.  IX,  Per  quas pers.,  §  i). 

Celte  rigueur  de  l'ancien  droit  n'était  point  adoucie  par  le  pécule 
que  la  paterfamtUas  pouvait  constituer  à  l'enfant  ;  car  il  en  restait 
propriétaire,  comme  s'il  l*eût  concédé  à  l'esclave.  C'est  là  ce  qu'on 
appelle  le  pécule  profectice,  quodàpatre  proficiscitur.  Mais  le  pécule 
profectice  ne  fut  pas  le  seul  que  la  loi  romaine  reconnut  zufiliusfa- 
milias^  le  droit  impérial  est  venu  créer  trois  autres  pécules  sur  les- 
quels le  fils  avait  des  pouvoirs  qu'il  est  utile  de  connaître. 

Peculium  casirense.  —  Les  empereurs,  toujours  désireux  d'ache- 
ter par  des  largesses  le  dévouement  nécessaire  de  l'armée,  organi- 
sèrent pour  le  fils  de  famille  soldat  un  moyen  de  profiter  lui-même 
de  leurs  libéralités.  De  là  vint  l'institution  du  peculium  castrense, 
qui  remonte  au  règne  d'Auguste.  On  y  fait  entrer  tout  ce  que  le 
filiusfamilias  acquiert  en  qualité  de  militaire,  solde,  butin,  dona- 
tions ;  à  regard  de  ce  pécule,  il  est  traité  comme  un  paterfamilias 
(L.  li,  D.  De  castr.  peculio,  49-17;  L.  2,  D.  De  Senat-Ma- 
c^rf.,14-6). 

Peculium  quasi- caslrense.  —  Ce  pécule  fut  créé  par  l'empereur 
Constantin  en  Tannée  321  de  notre  ère.  Il  se  composa  d'abord  de  ce 
qui  était  acquis  par  les  officiers  du  palais  impérial  à  l'occasion  de 
leurs  fonctions.  On  l'étendit  ensuite  aux  honoraires  des  officiers  de 
la  police  occulte  [agentes  in  rébus),  des  avocats,  des  prêtres  et  dia- 
cres, etsous  Juslinien,  de  tous  les  fonctionnaires  rétribués  par  l'É- 
tat. Comme  l'indique  son  nom,  il  ressemble  au  précédent  ;  le  fils  en 
a  la  propriété,  la  jouissance,  Tadministration.  Une  différence  a  tou- 
tefois séparé  ces  deux  pécules  pendant  longtemps  ;  le  fihusfamilias 
apu,  depuis  Adrien  disposer  de  son  pécule  castrense  par  testament, 
tandis  qu'il  n'a  pu  tester  de  peculio  quasi-castrense  que  depuis  Ju&- 
inien  [Inst ,  L.  II,  t.  XI,  De  test,  militis,  §  6.  — L.  1,  C.  />e  castrensi, 
12-31  ;  L.  37,  C.  De  inoff.  test.,  3-28). 

Peculium  adventitium.  ^  Le  pécule  adventice,  également  imaginé 
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par  Constantin,  comprit  en  premier  Heu  la  sncceasion  de  la  mère  à 
ietîaio  velab  intestaio^  sons  Honorios  et  Arcadius  tons  les  biens  pro- 
▼enns  à  titre  gratuit  de  la  ligne  maternelie,  sous  Théodose  et  Va- 
lenlinien  les  dons  et  legs  du  conjoint  ou  fiancé,  sous  Justînien  tout 
ce  qni  n'est  ni  profeetitium,  ni  eastremej  ni  quasi-castreme.  L*enfant 
n'a  que  la  nue  propriété  de  ce  pécule,  dont  la  jouissance  et  Tad- 
miDistration  sont  réservées  au  père.  Gomme  la  crainle  de  perdre 
cette  jouissance  aurait  pu  empêcher  le  père  d'émanciper  son  en- 
fant, on  permit  d*abord  au  pater  èmancipateur  de  garder  le  tiers 
dn  pécule  adventice  en  pleine  propriété  pro  preiio  emaneipaUtmù  ; 
Jnstinien  substitua  à  ce  tiers  en  propriété  la  moitié  en  usufruit 
{iMi.y  L.  II,  t.  IX,  Per  çuas  pers.,  §  2.— L.  i  ;  L.  2,  G.  De  bonis  mor 
ternis,  6-60;  L.  1  ;  L.  5  ;  L.  6,  G.  De  bonis  qum  liberis,  6-61.  --  Contrd, 
C.  C.  art.  381). 

Ces  tempéraments  successifs  ont  tellement  ébranlé  le  principe, 
qu'il  n'est  pas  téméraire  de  le  cousidérer  comme  détruit  à  l'épo- 
que deslnstilutes.  Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  l'enfant  de 
famille  acquiert  pour  lui-même,  et  c'est  par  exception  seulement 
que  ses  acquisitions  vont  au  pater. 


CHAPITRE  XII 

DES  DONATIONS. 

{imt.  u,  t.  vn.) 

La  théorie  spéciale  des  donations  peut  servir  d'appendice  à  la 
théorie  générale  des  droits  réels  ;  car  c'est  le  plus  souvent  dans  la 
constitution  gratuite  d'un  droit  réel  que  consiste  la  donation.  Il 
est  donc  permis  de  suivre  à  cet  égard  le  plan  des  Instilutes,  qui  n'a 
rien  de  contraire  aux  exigences  d'une  bonne  méthode. 

PREMIÈRE  SECTION 

NOTIONS   GÉNÉRALES. 

DéflMliimi.  —  Le  terme  vague  de  donation  recouvre  plusieurs 
idées  distinctes  qu'il  convient  de  mettre  en  lumière. 

/)artf  signifie  transférer  la  propriété  ou  quelque  autre  droit  réel. 
Or  la  datio.feui  avoir  lieu  dans  un  triple  but;  elle  peut  d'abord  se 
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produire  solvendi  animo^  c'esl-à-dire  pour  éteindre  une  obligation 
préexistante;  elle  constitue  alors  le  paiement.  La  datio  peut  avoir 
lieu  contrahendi  ammo,  c'est-à-dire  pour  créer  une  obligation 
nouvelle  ;  le  mutuum  en  est  un  exemple.  Enfin,  la  daiio  peut  avoir 
lieu  donandi  animo  ;  elle  conslitue  alors  une  donation,  c'est-à-dire 
une  aliénation  sans  équivalent.  Telle  est  la  conception  qu'on  avait 
d'ordinaire  de  la  donation  au  temps  classique. 

Mais  la  donation  ne  suppose  pas  nécessairement  une  translation 
gratuite  de  droits  réels.  On  la  trouve  aussi  dans  toute  obligation 
contractée  sans  rien  obtenir  en  échange;  elle  dérive  alors,  d'un 
pacte  ou  d'un  contrat.  La  donation  est  dans  ce  cas  conventionnelle 
et  les  Instilutes  s'en  préoccupent  surtout  à  ce  point  de  vue. 

Enfin  on  qualifie  de  donation  tout  acte,  môme  unilatéral,  qui 
augmente  intentionnellement  un  patrimoine  aux  dépens  d'un  au- 
tre, sans  compensation  antérieure  ou  future.  Par  exemple,  je  libère 
mon  débiteur,  je  bâtis  sur  le  fonds  d'autrui,  je  laisse  s'accomplir 
une  usucapion,  je  répudie  un  legs  pour  alléger  les  charges  de  Yhé- 
ritier  ou  pour  attribuer  ma  part  à  mes  colégataires. 

Si  l'on  veut  enfermer  ces  trois  grandes  catégories  d'hypothèses 
dans  une  seule  définition  générale,  il  faut  entendre  par  donation  un 
fait  actif  ou  passif,  unilatéral  ou  bilatéral,  mais  essentiellement  vo- 
lontaire, dont  le  résultat  est  d'investir  ou  de  libérer  gratuitement 
le  donataire  d'un  droit  réel  ou  personnel  qui  appartient  ou  pourrait 
appartenir  au  donateur. 

IVature,  éléments.  —  De  ces  notions,  il  est  facile  de  dégager 
la  nature  propre  et  les  éléments  constitutifs  de  la  donation. 

Ifature. La  nature  propre  de  la  donation,  c'est  de  n'être  point 

un  acte  original,  indépendant,  individuel,  une  opération  distincte, 
vivante  de  sa  vie,  et  se-suffisant  à  elle-même,  comme  la  mancîpation, 
la  stipulation,  Tacceplilation.  Elle  ne  tire,  au  contraire,  son  exis- 
tence que  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  faits  juridiques  ;  on  passe 
par  eux  pour  l'atteindre  ;  elle  en  est  l'effet  réalisé  à  titre  gratuit. 

Éléments.  —  Les  éléments  nécessaires  de  la  donation  sont  au 
nombre  de  trois  :  1*  appauvrissement  du  donateur  ;  cette  condi- 
tion se  remplit  par  le  sacrifice  d'un  droit  acquis  ou  qu'il  lui  est  loi- 
sible d'acquérir;  2^  enrichissement  du  donataire;  cette  condition 
suppose  qu'il. retire  un  avantage  pécuniairement  appréciable  de 
l'appauvrissement  du  donateur  ;  .V  esprit  de  libéralité  chez  le  do- 
nateur \flnimm  donandi).  Cette  dernière  condition  signifie  que  la 
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disposition  doit  ôlre  à  la  fois  libre  et  désintéressée.  Or  elle  n'est 
pas  libre,  dès  qu'elle  se  fonde  sur  une  obligation  même  naturelle  ; 
elle  n'est  pas  désintéressée,  si  le  donateur  en  retire  un  avantage 
personnel,  comme  le  bénéfice  d'une  transaction  (L.  14,  §3.  D. 
De  fundo  dotali,  23-5 ;  —  L.  6,  §  15, D.  />e  donat.  int.  vrr.  et  tiar.,  24-1  ; 
—  L.  1,  D.  Z^e  iransact,,  2-15). 

Le  premier  et  le  second  de  ces  trois  éléments  séparent  la  dona- 
tion des  autres  actes  gratuits,  tels  que  le  dépôt,  le  commodat,  le 
mandat  ou  le  précaire  ;  quant  à  ranimui  donandi,  il  se  rencontre 
nécessairement  dans  tous  les  actes  à  titre  gratuit  quelconque. 

Puisque  la  donation  n'exige  que  ces  trois  conditions,  le  consen- 
tement, le  concours  des  volonlés  du  donateur  et  du  donataire  n'y 
est  donc  point  indispensable  ;  elie  peut  résulter  d'un  acte  unilaté- 
ral, par  exemple  d'uoe  renonciation  ex  una  parte.  Cependant  la  do- 
nation constitue  le  plus  souvent  un  acte  bilatéral,  une  convention, 
elle  procède  alors  d'un  accord  entre  deux  personnes;  c'est  là  tout 
ca  que  signifie  Tadage  non  patent  liberaUtas  nolenti  adqmri  (L.  19, 
§2,  D.  De  dùncuimiôm,  39-5). 

Les  Romains  ont  distingué  deux  grandes  espèces  de  donations, 
les  donations  entre-vifs  {donationes  inter  vivos)  et  les  donations  h 
cause  de  mort  (donationes  mortis  causa). 

DEUXIÈME  SECTION 

DONATIONS  ENTHE-YIPS. 

La  donation  enlre-vife  est  un  acte,  mais  plus  ordinairement  une^ 
convention,  par  laquelle  le  donateur  se  dépouille  à  titre  gratuit,  ao- 
tuellement  et  irrévocablement  d'une  cbose  ou  d'un  droit  au  profit 
du  donataire;  elle  exige  chez  le  donateur  la  capacité  de  faire  sa 
condition  pire  et  cbez  le  donataire.  la  capacité  d'acquérir. 

Cette  donation  présente  deux  caractères  principaux  ;  elie  est  en 
effet  actuelle  et  irrévocable.  Elle  est  aciueUe^  ce  qui  veut  dire  que  le 
dépouillement  du  donateur  et  l'investissement  du  donataire  se  pro- 
duisent immédiatement,  hic  et  nunc^  du  vivant  même  des  parties. 
Elle  est  irrévocable,  ce  qui  signifie  que  le  donateur  ne  peut  pas  en 
principe  revenir  sur  la  donation  par  lui  faite  et  reprendre  l'objet 
de  la  libéralité. 

Ces  deux  caractères  distinguent  très  nettement  la  donation  entre 
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Tifs  du  legs,  du  fidéicommis  et  de  la  donation  mùrtù  eamâ  {Canf. 
G.C.  art.  894). 

§1 
Formation  de  la  donation  enire-vifo. 

•  La  couTention  de  donner^  n'étant  pas  un  mode  d'acquérir  (i)  et 
n'ayant  pas  été  classée  parmi  les  contrats,  ne  produit  aucun  droit 
réel  ou  personnel  et  n'engendre  aucune  action.  Réduite  à  l'état 
d'un  simple  pacte,  elle  est  par  elle-même  dénuée  de  tout  effet 
obligatoire.  A  quel  moment  recevra-t-elle  l'existence  juridique? 
Gomment  deyiendra-t-elle  parfaite  de  manière  à  faire  acquérir  au 
donataire  un  droit  définitif  et  irrévocable? 

Pour  répondre  à  cette  importante  et  délicate  question,  il  faut 
distinguer  trois  périodes  historiques  :  la  période  de  l'ancien  droit, 
la  période  de  la  loi  Cincia,  la  période  du  droit  impérial. 

i*  Périodo  aatérlomM  à  la  Uï  Ciaeia.  —  Dans  cette  pé- 
riode qui  va  des  origines  du  droit  romain  jusqu'au  cinquième  siècle 
de  Rome,  on  peut  poser  en  principe  que  la  donation  est  partaile 
dès  que  le  donataire  est  investi  d'un  moyen  de  droit  quelconque, 
civil  ou  prétorien,  pour  obtenir  ou  conserver  le  bénéfice  de  la  libé- 
ralité. Il  suffit,  en  d'autres  termes,  qu'une  voie  de  droit  soit  ouverte 
au  donataire  pour  que  la  donation  soit  formée. 

Ainsi,  il  y  aura  donation  d'un  droit  réel  {datione)  dès  que  le  do- 
nateur aura  transféré  au  donataire  soit  la  propriété  quiritaire,  soit  la 
propriété  prétorienne .  S'il  s'agi  t  d'une  donation  obligattone^  la  libéra- 
lité sera  réalisée  par  cela  seul  que  le  donateur  aura  pris  un  engage- 
ment civil  ou  prétorien  envers  le  donataire.  Enfin  s'il  s'agit  d'une 
donation  tiberaiûme,  la  donation  sera  réputée  formée  dès  que  ledona- 
teur  aura  employé  un  mode  extinctif  du  droit  civil  comme  l'accepti- 
lation  ou  un  mode  du  droit  prétorien  comme  le  pacte  de  non  petenJo. 

â*  Période  de  la  loi  ciaeia.  —  La  lo)  Gincia,  lex  de  danà  et 
nwneribusy  ou  kx  mtmeralis,  est  un  plébiscite  rendu  en  l'an  de 
Rome  549  ou  550,  sur  la  proposition  du  tribun  Gincius  Alimentas  et 
les  instances  de  Caton  l'Ancien.  Elle  avait  deux  chefs.  Sa  première 

(1)  Les  Instiiutes  qualifient,  U  est  Tni,  la  donation  de  gemu  adquiiitianit,  mais 
il  n*est  douteux  pour  personne  qu'il  y  a  là  une  Tériuble  inexactitude  de  langage; 
la  donatio  même  dans  le  dernier  état  du  droit  n'est  pas  et  ne' peut  pas  être  on 
modta  acquirendi,  elle  n*est  qu'une/tii/a  causa  tradendi  {Inst,  L,  II,  t.  II.  De  divis. 
rer.  g  40  ;  IruU,  L.  Il,  t.  YII,  De  donat,  pr.) 
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disposition^  célèbre  dans  la  littérature  romaioe,  mais  étrangère  i 
noire  sujet,  défendait  aux  avocats  de  recevoir  des  honoraires;  cette 
prohibition  resta  justement  impuissante,  du  jour  où  le  barreau  cessa 
d'ouvrir  le  chemin  des  honneurs  politiques  pour  devenir  une  pro- 
fession (i). 

La  seconde  disposition  de  la  loi  Gincia  établit  pour  les  donations 
entre- vifs  un  taux  qu'elles  ne  devaient  point  dépasser,  modus  legiti- 
mus.  Quel  était  ce  taux?  Nous  Tignorons,  ainsi  que  la  manière  de  le 
calculer;  car  on  ne  peut  dire  s'il  était  d*une  somme  fixe,  d*une 
quotité  invariable  on  d'une  quotité  proportionnelle  à  la  fortune  du 
donateur.  Tout  ce  qu'on  aie  droit  d'affirmer,  c'est  que  ce  taux  s'ap- 
préciait exclusivement  d'après  le  capital  donné,  sans  tenir  compte 
des  intérêts  ou  fruits  perçus  parle  donataire.  Nous  savons  également 
que  la  kx  Cmcia  ne  s'appliquait  ni  à  toutes  les  donations  ni  à  toutes 
ïes  personnes;  ainsi  elle  restait  étrangère  aux  donations  de  fonds 
provinciaux,  elle  ne  s'appliquait  pas  non  plus  à  certaines  personnes 
privilégiées  que  les  textes  qualifient  de  persan»  exceptse.  Au  rang 
des  personnes  exceptées  figuraient  les  époux,  les  fiancés,  les 
cognais  jusqu'au  cinquième  degré,  plus  dans  le  sixième  tes  petits- 
cousins  et  petites-cousines,  sobfHni  sobrinxve^  enfin  les  personnes 
unies  aux  précédentes  par  le  lien  de  la  patria  potestas  exercée  on 
subie  (L.  li,  D.  De  donatUmibus,  39-5.  —  F.-Y.  §  293, 298-309). 

Restent  donc  soumises  aux  règles  de  la  période  antérieure  les 
donations  intrà  modum,  c'est-à-dire  en  deçà  du  taux  inconnu  de  la 
loi  Cincia,  ainsi  que  les  donations  quelconques  adressées  à  des  per- 
sonsB  exceptse.  Mais  qu'advient-il,  en  dehors  de  ces  hypothèses  des 
donations  faites  suprà  moduml 

Sanction  de  la  loi  Cincia.  —  11  s'est  élevé  sur  le  caractère  et  sur 
les  effets  de  la  loi  Cincia  de  sérieuses  difficultés  que  nous  ne  pouvons 
ni  exposer  ni  élucider  ici;  voici  seulement  quelles  furent,  à  notre 
point  de  vue,  la  portée  et  les  conséquences  pratiques  de  ce  plébis- 
cite célèbre.  La  loi  Cincia  n'a  eu  pour  but  ni  d'interdire  ni  de  frap- 
per de  nullité  les  donations  ultra  modum  legittmum.  Seulement, 
pour  défendre  le  donateur  contre  les  entraînements  irréfléchis,  et 
le  mettre  an-dessus  des  manœuvres  captaloires  qui  se  faisaient  jour 

(1)  L*emperear  CUnde,  au  dire  de  Tacite,  aurait  essayé  de  faire  revivre  cette 
disposition  tombée  en  désuétude  ;  mais  il  ne  put  y  réussir,  car  le  sénat  se  borna 
à  fixer  un  taux  maximum  de  10000  sesterces  que  les  avocats  ne  pouvaient  dé- 
ptsser  sous  peine  de  concussion  (Tacite,  Annales,  L.  XI,  ch.  5,  0*  7). 
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dans  les  mœurs  romaines  et  qui  tendaient  à  dépouiller  la  famille  du 
disposant,  elle  a  rendu  plus  difficile  la  formation  de  la  donation  suprà 
modumj  en  ne  lui  reconnaissant  force  juridique  qu'après  son  entière 
exécution.  Autrement  dit,  il  ne  suffit  plus  à  la  perfection  de  la  li- 
béralité que  le  donataire  ait  un  moyen  quelconque  d'en  obtenir  ou 
d'en  retenir  le  bénéfice.  Il  faut  désormais  que  nulle  voie  civile  ou 
prétorienne,  aciion  ou  exception,  ne  resle  ouverte  au  donateur  pour 
en  empêcher  l'accomplissement.  Tant  qu'un  expédient  lui  est 
possible,  il  a  le  droit  légal  de  s'en  servir  et  la  donation  demeure 
imparfaite. 

Par  exemple,  s'agit-il  d'une  donation  de  propriété?  Appliquée  à 
une  res  mancipif  la  mancipation  non  accompagnée  de  la  tradition 
laisse  au  donateur  Vexceptio  kgis  Cincix  contre  la  revendication  du 
donataire;  la  tradition  sans  mancipation  lui  permet  de  revendiquer 
lui-même,  jusqu'à  Texpiration  des  délais  de  l'usucapion,  et  de  pa- 
ralyser par  une  replicatio  legis  Cincix  l'exception  rei  dona(ae  et  tradùae 
que  lui  opposera  peut-être  le  donataire.  Quant  à  la  donation  qui  a 
pour  objet  une  res  nec  mancipi  immobilière,  notamment  un  fonds 
provincial,  tout  est  fini  par  la  tradition:  car  on  sait  déjà  que  la  loi 
Cincia  ne  toucbe  pas  à  cette  hypothèse.  Enfin,  en  ce  qui  touche 
les  don  itions  mobilières,  il  est  à  remarquer  que  si  le  meuble  mon* 
eipi  ou  nec  mancipi  a  été  mancîpé  et  livré,  le  donateur]  peut  encore 
en  reprendre  la  possession  par  la  voie  spéciale  de  l'interdit  utrubî 
pourvu  qu'il  Tait  possédé  plus  longtemps  que  le  donataire  pendant 
l'année  qui  a  précédé  le  débat  (fiaius,  IV,  151.  —  F.-V.  §293, 
341,  313). 

S'agit-il  d'une  libéralité  faite  sous  la  forme  d'une  obligation  ?  Le 
donateur,  tant  qu'il  n'a  pas  payé,  a  la  ressource  de  Vexceptio  legis 
Cinciss  contre  Taction  de  son  créancier,  le  donataire.  S'il  a  payé  par 
erreur,  c'est-à-dire  ne  sachant  pas  que  l'objet  de  la  libéralité  excé- 
dait le  modus^  on  l'admet  à  reprendre  la  chose  par  la  condietio 
indebiti,  protégé  qu'il  est  par  une  exception  perpétuelle,  tutus 
exceptione perpétua  (P.-V.  §  266). 

La  donation  consiste-t-elle  enfin  dans  une  libération  de  dette  ? 
Réalisée  par  acceptilatio^  elle  éteint  définitivement  et  irrévocable- 
ment le  droit  du  créancier  et  dès  lors  se  trouve  parfaite.  Manifestée 
dans  un  pacte  de  remise  {pactum  de  non  petendo),  elle  laisse  au  do- 
nateur son  aciion  de  créance,  que  la  replicatio  kgis  Cincim  fait 
triompher  de  l'exception  pacti  conventi  opposée  par  le  débiteur 
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(L.  1,  §  I,  D.  Quitus  modis  pignus,  20-6.  —  L.  2,  C,  De  aceeptila- 
tione,  8-44). 

Il  ressort  de  toutes  ces  hypothèses  et  de  beaucoup  d'autres  hypo- 
thèses analogues  que  la  pleine  exécution  est  nécessaire,  dans  Ves- 
prit  de  la  loi  Cincia,  pour  rendre  certaine  la  volonté  du  disposant 
et  définitive  la  donation  ultra  moium.  Jusqu'à  Tentier  accomplis- 
sement, le  donateur  peut  oser  librement  de  tous  les  moyens  de 
droit  commun  qui  sont  à  sa  portée  pour  garder  ou  reprendre 
l'objet  de  la  libéralité.  Ce  n'est  pas  seulement  l'excédant  de  la  do- 
nation sur  le  taux  légal  qu'il  a  droit  de  retenir  ou  de  recouvrer, 
mais  la  donation  tout  entière  ;  car  l'application  de  la  loi  Cincia  sup- 
pose qu'il  n'avait  pas  été  libre  dans  sa  disposition  ;  or  la  volonté  de 
donner  ne  peut  être  réputée  certaine  pour  partie  et  incertaine  pour 
le  surplus.  Cette  doctrine  a  cependant  été  contestée,  mais  bien  à  tort, 
suivant  nous  (L.  5,  §  2,  D.  De  doli  mali,  44-4;  L.  2i,  §  1|  B.  De  do- 
nationibus,  39-5). 

La  donation  imparfaite  à  l'égard  du  donateur  l'est  aussi,  dans  la 
même  mesure,  à  l'égard  de  tous  les  intéressés  ;  c'est  en  ce  sens 
que  les  Proculiens  dont  l'opinion  prévalut  à  ce  point  de  vue,  quali- 
fièrent de  popularis  Yexceptio  legis  Cincix.  Il  naît  de  là  deux  consé- 
quences. 1^  Tout  ayant  cause  particulier  du  donateur  est  admis  à 
se  prévaloir  de  la  loi  Cincia;  tel  est  le  fidéjusseur  qui  a  cautionné 
la  promesse  de  donation  ;  tel  est  encore  l'acheteur  qui  a  reçu  du 
donateur  tradition  d'une  chose  déjà  roancipée  à  un  donataire,  ou 
mancipation  d'une  chose  déjà  livrée  à  titre  gratuit.  2*  Les  héritiers 
du  donateur  peuvent  également  invoquer  la  loi  Cincia,  s'il  n'est 
établi  que  le  donateur  a  persisté  jusqu'à  sa  mort  dans  la  volonté  de 
donner,  nisi  decesserit  durante  voluntate.  Car  la  donation  serait  en 
ce  dernier  cas  devenue  parfaite,  et  Thérilier  du  donateur  échoue- 
rait devant  une  exception,  réplique  ou  duplique  de  dol  ;  c'est  la 
célèbre  règle  si  laconique  de  Paul,  morte  Cineia  removetur  (L.  24, 
D.  De  donationibuê,  39-5.  —  P.  V.  §  259,  266,268). 

Les  anciens  interprètes  voyaient  dans  la  loi  Cincia  une  lex  im- 
perfecta,  c'est-à-dire  une  loi  prohibitive  des  donations  ultra  modum^ 
mais  dépourvue  de  sanction.  Ce  point  de  vue  semble  défectueux. 
La  loi  Cincia  fit  en  réalité  ce  qu'elle  voulait  faire  ;  son  objet  n'était 
point  d'interdire  les  libéralités  supérieures  au  modus,  mais  seule- 
ment d'en  assurer  l'entière  liberté.  Elle  y  parvenait  en  facilitant  de 
son  mieux  au  donateur  la  révocation  d'une  largesse  extorquée; 
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elle  se  troQTait  donc  aussi  parfaite  que  toute  autre  disposition  lé- 
gislative dont  le  but  est  à  peu  près  atteint.  Cette  appréciation  mo- 
derne repose  d'abord  sur  ta  règle  morte  Cincia  removetur;  si  la  loi 
Ciocia  contenait  une  véritable  probibition,  il  n'aurait  pas  été  ad- 
missible que  le  donateur  pût  en  triompher  par  sa  persistance  à  la 
violer  jusqu'à  sa  mort,  et  la  constance  de  sa  volonté  n'efFacerdt 
point  le  vice  originaire  de  la  disposition.  Une  raison  plus  décisive 
encore,  c'est  que  la  donation  ultra  tnodum  constitue  pour  le  dona- 
taire unejuêta  causa  usucapiendt;  or,  un  fait  légalement  probibé  ne 
saurait  évidemment  servir  de  point  de  départ  à  l'acquisition  de  la 
propriété  par  l'usucapion  {Ulpien,  R.  De  kgtbus  pr.  —  P.  V.  §  293). 

3®  Période  da  droit  laipérlal.  —  Les  empereurs  modifièrent 
profondément  les  règles  de  la  formation  des  donations  entre-vifs. 
Disons  tout  d'abord  que  la  loi  Gincia  tomba  en  désuétude,  proba- 
blement dans  la  seconde  moitié  du  troisième  siècle  de  noire  ère 
(iVoi;.162,cb.  1.) 

La  première  réforme  que  tenta  le  droit  impérial  est  d'A^niomn  le 
Pieux;  ce  prince  décida  que  la  donation  entre-vifs  pourrait  se  taire 
désormais  par  simple  pacte  entre  ascendants  et  descendants,  c'est- 
à-dire  que  la  promesse  de  donner,  même  non  revêtue  des  formes 
d'un  contrat,  deviendrait  obligatoire  entre  ces  personnes  (P.  V.  § 
249,  314.  —  Paul,  S.  L.  IV,  t.  I,  §  H). 

Une  autre  réforme  fut  imaginée  par  Constance  Chlore  ;  cet  em- 
pereur, afin  d'assurer  la  publicité  des  donations  entre-vifs  dans 
l'intérêt  des  tiers  et  pour  en  conserver  la  preuve,  voulut  que  toute 
donation  fût  soumise  à  l'insinuation.  Cette  formalité,  déjà  usitée 
mais  non  exigée  à  l'époque  des  jurisconsultes  classiques,  n'est  rien 
autre  chose  que  la  copie  des  libéralités  écrites,  ou  la  relation  des 
libéralités  non  écrites,  sur  les  registres  d'un  magistrat  déterminé, 
apud  acta  (L.  I,  C.  Th.  De  sponsalitiùy  3-15.  —  P.  V.  §  266,  268). 

Le  fils  de  Constance  Chlore,  Constantin,  voulant  compléter  la  ré- 
forme de  son  père,  exigea  la  rédaction  d'un  écrit  pour  toutes  les  li- 
béralités. Quelques  années  plus  tard,  en  428,  Théodose  restreignit 
l'insinuation  aux  donations  qui  excédaient  la  valeur  de  deux  cents 
solidis,  mais  la  nécessité  de  l'écrit  fut  conservée  pour  tous  les  cas 
(F.  V.  §  249). 

Justinien  supprima  d'abord  la  formalité  de  l'écrit;  mais  sa  ré- 
forme capitale  fut  de  généraliser  la  décision  d'Antonin.  La  dona- 
tion par  voie  d'obligation  devint  désormais  un  pacte  légitime  ;  in- 
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dépendamment  de  tout  contrat,  elle  eut  en  elle-même  sa  force  obli- 
gatoire» sanctionnée  par  une  condictio  ex  lege^  et  c'est  ayec  raison 
que  Justinien  l'appelle  pour  rayemryttf/a  coûta  tradendi{In$t,  L.  II, 
t.  I,  De  divis.  rer.,  §  40  ;  L.  II,  t.  VII,  De  donaiîonibus,  §  2.  — L.  35, 
§  5,  G.  De  donat.,  8-54). 

Quant  à  TinsinuatioD,  Justinien  finit  par  neTeziger  que  pour  les 
donations  supérieures  à  cinq  cents  solides.  L'omission  de  cette  for- 
malité emporta  nullité  pour  le  surplus,  et  de  plein  droit.  II  en  ré- 
sultait que  le  donateur  pouvait  repousser  directement,  sans  le  se* 
cours  d'aucune  exception,  la  demande  du  donataire  à  Tégard  de 
l'excédant,  que  la  donation  cessait  d'être  dans  la  même  mesure  une 
juste  cause  d'usucapion,  et  que  le  décès  du  dbposant  n'effaçait  plus 
la  nullité  ;  c'est  une  triple  différence  avec  la  loi  Cîncia.  Tous  les  in- 
téressés pouTaienl  d'ailleurs  invoquer  cette  nullité.  Étaient  excep- 
tionnellement dispensées  de  l'insinuation,  certaines  libéralités, 
notamment  les  donations  do(is  causa,  les  donations  faites  ou  reçues 
par  l'empereur,  les  donations  destinées  au  rachat  des  captifs  et  les 
donations  faites  pour  relever  une  maison  incendiée  ou  tombée  en 
ruines  (L.  31,  G.  De  jure  dotium^t^\2;  L.  34;  L.  36,  G.  Dedonatùh 
nUms,  8-5;  Nov.  52,  eh.  2.  —  Con/.  G.  G.  art.  939  et  s.). 

§11 
Effets  de  la  donation  entre-vlDi. 

Si  la  donation  entre-vifs  diilère  essentiellement  par  sa  cause  dé- 
terminante des  actes  à  titre  onéreux,  elle  leur  ressemble  en  ce  sens 
qu'une  fois  parfaite  et  formée,  elle  est,  comme  eux,  irrévocable. 

Came  déterminante.  —  La  cause  déterminante  et  spéciale  des  do- 
nations, c*est  Yanimm  donandi;  il  y  faut  rattacher  deux  règles 
étrangères  aux  actes  à  titre  onéreux. 

i""  Le  donateur  peut  d'abord,  en  cette  qualité,  opposer  au  dona- 
taire l'exception  ejus  quod  facere  poiest,  connue  sous  le  nom  de  bé- 
néfice de  compétence,  et  dont  le  résultat  est  de  limiter  sa  condam- 
nation au  montant  de  son  actif  net  ;  nous  aurons  occasion  d'en  étu« 
dier  plus  tard  les  détails  (L.  il^D.De  donaiionibus,  39-5.  —Inst., 
L.  IV,  t.  YI,  De  actiùmbusj  §  38). 

2^  Aucune  obligation  de  garantie  ne  pèse  sur  le  donateur.  Qu'il 
s'agisse  d'éviction,  de  charges  réelles  ou  de  vices  redhibitoires,  il 
ne  répond  de  rien  envers  le  gratifié,  qui  ne  reçoit  que  les  droits  tels 
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quels  du  disposant.  Tout  au  plus  accorde-t^on  au  donataire  l'action 
générale  de  dolo,  sous  les  conditions  ordinaires  de  son  exercice, 
pour  obtenir  réparation  du  dommage  qu'a  pu  lui  causer  en  certains 
cas  un  dol  formel  du  donateur  (L.  62,  D.  De  œdilitio  edtcto^  21-i). 

Irrévocabililé.  —  A  tout  autre  point  de  vue,  la  donation  entre-vife 
est  aussi  indépendante  de  la  volonté  du  donateur  que  le  serait  un 
acte  à  titre  onéreux  ;  temerè  revocari  non  possunt.  Ge  principe  ne 
fléchit  qu'en  de  rares  exceptions,  à  peu  près  identiques  dans  le  droit 
romain  et  dans  le  droit  français  (/n«/.,  L.  II,  t.  Vil,  De  donat.^  §  3.  — 
Conf.  G.  G.  art.  953). 

1**  La  donation  peut  être  tub  modo,  c'esl-à-dire  contenir  une 
charge  imposée  au  donataire,  mais  évidemment  inférieure  à  la  va- 
leur  promise  ou  donnée,  sans  quoi  la  prétendue  libéralité  serait  un 
acte  à  titre  onéreux.  L'inexécution  de  cette  charge  rend  la  donation 
révocable.  Le  donateur  n'eut  d'abord,  pour  réclamer  sa  chose, 
qu'une  action  personnelle  contre  le  donataire,  la  condicHo  ob  r^^m 
datù  Plus  lard,  si  la  charge  était  dans  l'intérêt  du  donateur,  il 
put  en  poursuivre  l'exécution  par  l'action  prxscriptis  verhU  qui  ne 
touchait  pas  à  l'existence  de  la  donation,  ou  redemander  la  re$  do- 
nata  par  une  revendication  utile  dont  les  tiers  eux-mêmes  furent 
passibles.  Si  le  modus  était  dans  l'intérêt  d'une  personne  étrangère  à 
la  donation,  on  lui  accordait,  sur  le  fondement  d'une  stipulation 
supposée,  une  action  ex  itipulatu  utilis  pour  exiger  du  donataire  l'ac- 
complissement de  la  charge  (L.  9  ;  L.  22,  G.  De  donationtbus,  8-54  ; 
L.  i  ;  L.  3  G.  De  doncU,  qux,  sub  modo,  8-55.  —  Conf,  G.  G«  arl.  955). 
2^  La  révocation  de  la  donation  est  également  possible  pour  in- 
gratitude du  donataire.  L'empereur  Philippe  l'appliqua  d'abord, 
en  249  de  notre  ère,  à  la  libéralité  faite  par  le  patron  à  son  affranchi  ; 
les  fils  de  Gonstantin  retendirent,  en  349,  aux  père  et  mère  dona- 
teurs, et  Théodose  et  Yatentinien  l'appliquèrent,  en  430,  à  tous  les 
ascendants.  Justinien  finit,  en  530,  par  en  faire  le  droit  commun  ; 
les  causes  de  révocation  pour  ingratitude  furent  li mi tativement dé- 
finies et  limitées.  L'action  ouverte  au  donateur  était  une  coniictio  ex 
lege,  intransmissible  à  ses  héritiers  et  contre  les  héritiers  du  dona- 
taire. L'effet  de  cette  révocation  devait  être  personnel  au  gratifié, 
seul  coupable  d'ingratitude,  et  n'atteignait  pas  les  droits  acquis  à 
des  tiers  (L.  7  ;  L.  8;  L.  9  ;  L.  10,  G.  De  revoc.  donat,,  8-56.  —  P,  V. 
§  272.  —  Conf.  G.  G.  art.  958). 
3*  La  révocation  de  la  donation  pour  survenance  d'enfants  qui  a 
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^té  conservée  et  généralisée  par  notre  Code  civil  (art.  960  et  s.)  n*a 
jamais  été  admise  en  droit  romain  que  dans  les  rapports  des  patrons 
et  des  affranchis.  Ce  furent  les  fils  de  Constantin  qui  Torganisèrent 
en  355,  en  faveur  du  patron  donateur  et  leur  constitution  qai 
nous  est  parvenue  est  restée  célèbre  par  les  difficultés  d'interpréta* 
tion  qu'elle  a  fait  naître»  Ainsi,  on  ne  sait  pas  si  la  révocation  pour 
survenance  d'enfants  pouvait  être  opposée  aux  tiers  et  si  par  consé- 
quent elle  faisait  tomber  les  aliénations  et  les  droits  réels  consentis 
sur  la  res  donala;  on  se  prononce  ordinairement  pour  l'affirmative 
(L.  8,  C.  De  revocand.y  donat.y  8-56). 

TROISIÉMR  SECTION 

DONATIONS    A   CAUSS    DE    MOET. 

Si  l'on  en  croyait  les  InstUules,  la  donaiio  mortit  causa  serait  celle 
qu'on  fait  en  prévoyance  de  la  mort,  quae  propler  mortis  fit  suspU 
ctonem.  Cette  définition  n'a  rien  d'exact;  il  ne  suffit  pas  qu'une  li- 
béralité soit  déterminée  par  la  crainte  ou  la  prévision  d'une  fin  pro- 
chaine, pour  qu'on  la  puisse  qualifier  de  donaito  mortis  causa,  dans 
le  sens  leclinique  et  juridique  du  mot  (L.  27,  D.  De  donat.  mortis 
causa,  39-7.  —  lust.,  L.  II,  t.  VII,  De  donat.,  §  I).  —Contra,  C.  C. 
arL  893). 

CarA«ièrcs  et  formaiton  4e  la  Aonatio  liovilB  causa.  —  La  do- 
nation est  à  cause  de  mort,  lorsqu'elle  ne  devient  définitive  que  par 
le  prédécès  du  donateur;  c'est  le  principe  général.  Toute  donatio 
mortis  causa  a  donc  pour  élément  essentiel  d'être  caduque  par  le  pré- 
décès  du  donataire.  Le  plus  souvent,  elle  est  en  outre  révocable 
jusqu'à  la  mort  du  donateur,  par  le  simple  changement  de  sa  vo- 
lonté ;  mais,  on  admet  généralemenf,  bien  que  l'opinion  contraire 
ait  été  soulenue,  que  la  révocabi/j(é  n'est  pas  un  élément  essentiel 
et  que  l'on  n'y  doit  voir  qu'un  élément  naturel  de  la  disposition. 
Ainsi  entendue,  la  donation  mortis  causa  pourrait  donc  se  définir: 
une  donation  ordinairement  révocable  au  gré  du  donateur  et  néces- 
sairement caduque  par  le  prédécès  du  donataire  (L.  13,  §  1  ;  L.  35, 
§  2,'4  ;  L.  27,  L.  18;  D.  donat.  mortis  caubâ,  39-6  —  Nov.  87). 

Par  conséquent,  si  les  parties  ont  déclaré  faire  une  donatio  mortis 
causa,  elle  sera  caduque  par  le  prédécès  du  donataire  et  révocable 
jusqu'à  la  mort  du  donateur.  Les  parties,  sans  qualifier  la  libéra- 
lité, l'ont-elies  expressément  soumise  à  ces  deux  causes  de  chute, 
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OU  seulement  à  la  caducité  par  le  prédécès  du  donataire?  elle  cons- 
titue encore  une  donatio  morti»  causa.  Mais  une  donation  non  cadu- 
que par  le  prédécès  du  donataire  est  nécessairement  entre-vifs, 
quel  que  soit  le  nom  qu'on  lui  ait  donné. 

La  donation  tnortis  causa  peut  d'ailleurs  avoir  lieu,  soit  en  prévi- 
sion des  chances  habituelles  et  générales  de  mortalité  qui  pèsent 
sur  le  donateur,  soit  en  vue  de  risques  précis  et  parliculiers  qu'an 
événement  déterminé,  comme  un  voyage,  une  guerre  ou  une  ma- 
ladie, doit  faire  courir  au  donateur.  Cette  seconde  hypothèse  est 
sans  doute  la  plus  fréquenle  ;  alors  la  donation  tombe  par  le  seul 
fait  que  le  donateur  échappe  au  danger  prévu,  avant  comme  après 
la  mort  du  donataire.  Mais  le  donateur  eût-il  succombé  dans  le  pé- 
ril, le  prédécès  du  donataire  entraînerait  comme  à  Tordinaire  la 
chute  de  la  donation  (L.  3  ;  L.  6,D.  Dcdonai.  mortis  causa,  39-6.  — 
Paul.  S.  L.  m,  t.  VU,  §  1,  2). 

Formes.  —  La  donation  à  cause  de  mort  n'exigeait,  dans  le  prin- 
cipe, aucune  formalité  particulière  et  consistait  simplement  dans 
l'accomplissement  de  l'acte  générateur  du  droit  réel,  de  la  cré- 
ance ou  de  la  libération  dont  il  s'agissait  de  gratifier  le  donataire. 
Constantin  la  soumit  à  la  nécessité  de  l'insinuation  ;  mais  elle  en 
fut  dispensée  par  Justinien,  qui  lui  imposa  seulement  la  présence  de 
cinq  témoins,  ou  l'emploi  des  formes  du  codicille.  Dans  aucun  cas, 
la  donation  à  cause  de  mort  ne  peut  résulter  d'une  promesse  non 
revêtue  de  l'enveloppe  d'un  contrat  ;  en  d'autres  termes,  elle  ne 
constitue  jamais  un  pacte  légitime,  puisque  la  célèbre  innovation  de 
Justinien  sur  ce  point  est  restée  propre  aux  donations  enlre-vifs 
(L.  4,  C.  De  donat.  causa  mortis,  8-57  ;  L.  35,  C.  De  donationibusy 
8-54.  —  F.  V.  §  249). 

EiTeto  de  la  doaatto  mortis  causa.  —  La  donation  à  cause  de 
mort  n'étant  pas  par  elle-môme  une  convention  civilement  efficace, 
tire  toute  son  existence  d'un  fait  juridiquement  régulier  comme 
une  aliénation,  un  contrat  ou  une  remise  de  dette.  Seulement  les 
effets  d'une  pareille  donation  ne  sont  pas  définitifs  puisqu'ils  doi- 
vent tomber  ou  par  le  prédécès  du  donataire  ou  par  la  révocation 
du  donateur.  Ceci  veut  dire  que  la  donatio  mortis  causa  est  nécessai- 
rement conditionnelle,  mais  la  condition  qui  Taifecte  peut  être 
suspensive  ou  résolutoire. 

La  condition  est  suspensive,  lorsque  le  droit  du  donataire  ne  doit 
prendre  naissance  qu'au  prédécès  du  donateur  ;  en  ce  cas,  le  gra- 
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tifié  n'aara  jamais  rien  eu,  s'il  menri  le  premier.  Elle  est  réM>6f- 
toire,  lorsque  le  donataire  a  été  purement  et  simplement,  dès  Tins- 
tant  de  l'acte,  investi  de  son  droite  mais  que  la  donation  ne  doit 
devenir  définitive  qu'au  prédécès  du  donateur,  et  peut  jusqu'a- 
lors se  trouver  résolue  par  l'exercice  de  la  faculté  de  révocation 
qui  lui  appartient  d'ordinaire,  ou  tout  au  moins  par  le  prédécès 
du  donataire. 

Ces  principes  s'appliquent  sans  difficultés  à  la  donation  qui  pro- 
cède d'une  obligatio  ou  d'une  liberatio.  Car  la  condition  suspensive, 
en  s*accomplissant,  oblige  irrévocablement  les  héritiers  du  dona- 
teur, ou  libère  définitivement  le  donataire.  Quant  à  la  condition  ré- 
solutoire, on  verra  bientôt  qu'aux  yeux  des  Romains  elle  n'a  point 
de  force  par  elle-même  ;  en  s'accompiissant,  elle  ne  fera  donc  pas 
tomber  ia  promesse  du  donateur  envers  le  donataire,  ou  revivre  la 
dette  dont  il  l'a  libéré  ;  seulement  le  donataire  ou  son  héritier  sera 
tenu,  sous  peine  d'une  condtctio  iinè  causât  de  rétablir  les  choses 
dans  l'état  antérieur  à  la  donation.  Pour  le  cas  spécial  où  la  libé- 
ralité aurait  été  réalisée  par  un  pacte  de  non  petendo,  le  donateur 
serait  dispensé  de  recourir  à  la  condtctio;  car  cette  remise  impar- 
faite n'aurait  pas  éteint  de  plein  droit  l'action  abandonnée  par  le 
donateur,  et  que  la  condition  accomplie  débarrasserait  simplement 
de  l'exception  pacti  dont  elle  était  entravée  (L.  27,  D.  De  pac- 
(is,  2-14). 

La  donation  par  voie  d'aliénation  {datione)  n'offre  guère  plus  de 
difficultés.  Accomplie,  la  condition  suspensive  transfère  la  propriété 
au  donataire,  qui  ne  saurait  l'avoir  auparavant;  défaillie,  elle  la 
laisse  au  donateur,  qui  ne  l'aura  jamais  perdue.  Au  contraire,  la 
défaillance  de  la  condition  résolutoire  rend  irrévocable  le  droit  ac- 
qais  du  donataire;  mais  si  nous  la  supposons  accomplie,  aura-t- 
elle  retransféré  de  piano  ia  propriété  au  donateur  ?  On  sait  déjà  que 
la  législation  classique  n'admettait  pas  un  tel  résultat  :  domimum  ad 
tempus  transfefTÎ  neqtdt;  le  déplacement  de  la  propriété  ne  pouvait 
en  effet  provenir  que  d'un  modus  adquirendi  valable,  et  ce  qui  avait 
été  fait  par  an  mode  d'acquérir  ne  pouvait  être  détruit  que  par  un 
autre  genm  acquisiiionis.  Il  résultait  de  ce  principe  que  le  donateur, 
même  après  la  révocation  ou  la  caducité  de  la  donation,  n'était  pas 
armé  de  l'action  réelle  en  revendication  pour  reprendre  la  chose 
donnée,  mais  d'une  simple  action  personnelle  contre  le  donataire, 
ripien,  le  jurisconsulte  novateur,  proposait  timidement  de  consi- 
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dérer  la  propriété  comme  retransférée  de  plein  droit  au  donateur, 
dès  raccomplissemeot  de  la  condition  résolutoire  et  d'investir 
à  cet  effet  le  donateur  d'une  reivindicatio  utiUs;maLis  cette  doctrine, 
qui  devait  devenir  la  théorie  moderne,  ne  prévalut  déftnitivemenl 
qu'après  Dioclétien  (L.  29,  D.  De  donat.  mortis  causa,  39-6  —  L.  2 
C.  De  donat.  qux  sub  modo,  8-55.  —  F.  V.  §  283)  («). 

QUATRIÈME   SECTION 

DONATIONS  KNTRE  ÉPOUX. 

Les  donations  entre  époux  furent  longtemps  permises  à  Rome; 
elles  l'étaient  encore  à  l'époque  de  la  loi  Gincia,  puisque  celte  loi 
comptait  les  époux  au  nombre  des  personx  exceptœ.  Mais  la  cou- 
tume les  interdit  antérieurement  au  jurisconsulte  Labéon,  contem- 
porain d'Auguste  et  de  Tibère.  La  prohibition  se  fondait  sur  le 
danger  des  entraînements  toujours  à  redouter  entre  conjoints,  et 
sur  la  crainte  des  menaces  intéressées  de  divorce,  ne  concordia 
pretio  conciliait  videretur  (L.  65  ;  L.  67,  D.  De  donai.  ini.  t)tr.  et  tur., 
24-1.  — F.  V.  §  302)  (2). 

Probibitiott  primttiTe«  —  Jusqu'à  Seplime  Sévère^  les  dona- 
tions entre  époux  furent  rigoureusement'- p^û^bibées  et  tout  acte 
intervenu  donandi  animo  entre  conjoints  était  fra'ppé  d'une  nullité 
radicale  et  absolue.  Le  conjoint  donateur  pouvait  donc  revendiquer 
la  chose  donnée,  ou  repousser  directement  et  sans  le  secours  d'au- 
cune exception,  la  dette  par  lui  contractée  envers  le  donataire,  ou 
poursuivre  le  payement  de  la  créance  dont  il  lui  avait  fait  remise 
civile  ou  prétorienne.  Pour  empêcher  la  violation  détournée  de  la 
règle,  on  y  soumettait  même  les  donations  adressées  par  l'un  des 
époux,  non  plus  à  son  conjoint  en  personne,  mais  à  quiconque  était 
sous  la  puissance  de  ce  dernier  ou  Tavait  in  potestate  (L.  3,  §  4,  10; 
L.  48,  D.  De  donat.  int.  vir.  et  ux,,  24-1.  —  Co;l^  C.  C.  art. 
i09i  et  s.). 

On  exceptait  seulement  de  la  prohibition  :  i^  les  donations  qui 
n'enrichissaient  pas  sérieusement  le  donataire,  comme  celle  d'un 


(1)  On  trouvera  plus  loin  la  comparaison  des  donations  mortis  causa  et  des 
legs  (voir  la  table). 

(2)  Cette  prohibition  ne  frappait  que  les  époux  unis  entre  eux  par  les  liens  dos 
justJB  n*ipti«;  aussi  n'atteignait  elle,  ni  les  fiancés,  ni  les  personnes  vivant  en 
concubinat,  ni  celles  qui  avaient  contracté  le  mutrimonium  injustum. 
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droit  d'usage,  ou  d'un  esclave  à  affranchir  dans  un  délai  préfixe j; 
i^  les  donations  qui  n'appauvrissaient  pas  véritablement  le  donateur, 
en  ne  le  privant  pas  d'un  capital  acquis,  telles  que  les  donations 
d'intérêts,  de  fruits,  ou  d'une  hérédité  répudiée  ;  3"*  les  donations  à 
cause  de  mort  faites  sous  la  condition  suspensive  du  prédécès  du 
donateur,  et  qui  ne  devenaient  dès  lors  définitives  qu'à  la  dissolution 
du  mariage;  4**  quelques  autres  donations  déterminées,  par  exemple 
AonofHs  causdj  pour  faciliter  au  mari  l'acquisition  d'une  charge  ou 
distinction  honorifique,  ex$iUi  causât  pour  adoucir  l'exil  de  l'un  des 
conjoints,  divortii  causât  c'est-à-dire  en  vue  d'un  divorce  prochain 
et  sérieux;  cette  dernière  n'était  valable  qu'après  la  rupture  con- 
sommée du  mariage  (L.  5,  §  13,  14  ;  L.  7,  §  7  ;  L.  10  ;  L.  13  ;  L.  18; 
L.  43,  D.  Dedonat.  int.  vir.  et  ux.^  24-1), 

Omtlo  AatoBliii.  —  Vers  la  fin  du  règne  de  Septime  Sévère,  et 
sur  la  proposition  de  son  fils  Antonin  Caracalla,  cette  législation  fut 
modifiée  par  le  sénatus-consulte  Émilien,  plus  ordinairement 
nommé  OraiioAnt(mini{h»  32  pr.  D.  De  donat.  int  vir.  et  ux.,  24-1). 
Quelle  est  la  véritable  portée  de  l'innovation?  On  dit  souvent  que 
Varatio  An/onmt  déclara  pour  l'avenir  la  donation  entre  conjoints 
valable  en  principe,  mais  révocable  au  gré  du  donateur.  La  thèse 
inverse  paraît  plus  vraie.  L'unique  résultat  du  sénatus-consulte  fut 
que  la  donation,  nulle  de  plein  droit  comme  auparavant,  était  dé- 
sormais susceptible  de  devenir  valable  par  la  mort  du  donateur  in 
matrimonio  et  m  eâdem  voluntate^  ce  qui  revient  à  dire  que  la  nullité 
restait  définitive  par  le  prédéeès  du  donataire,  le  repentir  du  dona- 
teur ou  le  divorce.  Bref,  et  sans  vouloir  afficher  une  assurance  que 
ne  comporte  guère  un  problème  controversé  dans  la  science  mo- 
derne et  chez  les  Romains  eux-mêmes,  on  peut  dans  cette  seconde 
période  considérer  la  donation  entre  époux,  non  pas  comme  valable 
sauf  révocation,  mais  comme  nulle  jsauf  confirmation  (L.  32,  §2, 
10, 13;  L.  33;  L.  34  ;  L.  3j.  D.  De  donat.  int.  vir,  et  ux.,  24-1). 

Depuis  Voratio  Antanini,  la  donation  entre  époux  ressemblait  à 
la  donatio  mortiê  causât  en  ce  qu'elle  devenait  inattaquable,  par  le 
prédécès  du  donateur  sans  révocation  ;  aussi  fut-elle,  comme  Tau* 
tre,  soumise  dans  une  certaine  mesure  aux  règles  des  legs,  notam- 
ment à  la  loi  Falcidie(L.  32,  §  1,  D.  De  donat.  int.  vir.  et  ux.,  24-1). 
Justinien  lui  reconnut  néanmoins  le  caractère  de  donation  entre* 
vifs.  En  effet,  sur  une  question  soulevée  par  le  barreau  d'Illyrie, 
l'empereur  décide  qu'elle  peut  résulter  d'un  simple  pacte;  il  la  su- 
ie 
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bordonne  de  plos  à  rinsinualion  dans  les  mômes  hypothèses  que 
les  libéralilés  inter  vtvos.  A  défaut  d'iasinuation,  et  pour  ce  qui 
excède  le  taux  légal^  elle  ne  vaut  qu'en  vertu  d'une  expresse  dispo- 
sition testamentaire,  comme  donatto  mortis  catuâ.  Insinuée  ou  dis« 
pensée  d'insinuation,  elle  rétroagit,  du  jour  où  le  donateur  la  con- 
firme, au  jour  de  Tinsinuation  ou  de  l'acte.  Cette  rétroacliTité, 
clairement  indiquée  dans  une  Constitution  de  Justinien,  yient  à 
l'appui  de  la  doctrine  que  la  donation  entre  époux  est  toujours  nulle 
en  elle-môme,  et  seulement  confirmable,  depuis  le  sénatus-consuUe 
de  Garacalla  (L.  25,  G.  De  donat.  int.  viret  ux.,  5-16.  —  Nov.  162, 
ch.  I). 

CHAPITRE  Xill 

DE  U  DOT  ET  DES  DOiNATIONS  PROPTBR  NUPT/AS. 
(Inst.,  h.  II,  t.  VII,  §  3.  —  t.  Vm,  pr.). 

On  appelle  dot  les  valeurs  quelconques  que  la  femme  ou  des  tiers 
fournissent  au  mari,  pour  l'aider  à  supporter  les  charges  du  ma- 
riage qui  pèsent  légalement  sur  sa  tête.  La  dot  devient  la  propriété 
du  mari  pendant  le  mariage  ;  à  ce  titre  elle  s'oppose  aux  autres 
biens  dont  la  femme  reste  propriétaire,  et  qu'on  appelle  tantôt 
pectt/ium,  tantôt  icapaçfpva(L.  9,§  3,  D.  De  jure  dotium^i3'3.—Canf. 
G.  G.  art.  1540). 

§1 
Gonstitation  de  la  dot. 

Dans  le  droit  classique,  la  dot  se  constitue  de  trois  manières  prin- 
cipales :  par  datio^  par  cbWto,  par  promissio.  Dos  dalur^  aut  dicUur, 
aul  promitiUvT  {Uipien,  R,  t.  VI,  §  l).  1«  La  datio  dotis  est  tout 
transport  de  propriété  effectué  sans  obligation  préalable  au  profit 
du  mari  qui  devient  propriétaire  ou  qui  usucape  pro  dote  suivant 
que  le  constituant  était  ou  non  propriétaire.  2*  La  dictio  dotis  est 
une  forme  ancienne  et  toute  spéciale  du  contrat  verbal  ;  elle  n'est 
liccessible  qu'à  trois  classes  de  personnes  :  à  la  femme,  au  débiteur 
de  la  femme  délégué  par  elle,  dm  paterfamilias  de  la  femme.  Z""  La 
promissio  dotis  est  une  des  innombrables  applications  de  la  stipula- 
tion (1). 
(1)  Outre  ces  troU  procédés  ordinaires»  la  dot  peut  encore  se  constituer  par 
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La  dictio  dota  tomba  bientôt  en  désuétude,  elle  devint  même 
eomplètement  inutile  lorsque  les  empereurs  Thèodose  et  Yalentî- 
nien  eurent  décidé  que  la  simple  convention  de  consUluer  une  dot 
serait  désormais  obligatoire  et  deviendrait  un  pacte  légitime  sus- 
ceptible de  produire  une  action  (L.  6,  G.  De  dotis  promis».^  S-il). 

En  laissant  de  côté  la  diciio  dotis  qui  était  soumise  sur  ce  point 
à  une  règle  spéciale,  il  faut  savoir  que  tonte  personne  peut  consti- 
tuer une  dot  :  la  femme  elle-même  quae  nuptura  est,  le  père  investi 
ou  non  de  la  puissance  paternelle,  en&n  un  tiers  quelconque.  Si  la 
femme  e&inUjuris,  elle  aura  besoin  de  YauctorUasiutoris,  si  elle  est 
aUenijuris,  elle  ne  pourra  employer  que  la  promtfito  dotU  {Ulpien, 
R,  t.  VI,  §  2;  f.  XI,  §27.  —  P.  V.  §99). 

La  constitution  de  dot  peut  précéder  ou  suivre  le  mariage.  Dos 
atU  antecedit  autseqwtur  matrimonium.  Il  résulte  de  là  que  Taug- 
mentation  en  est  également  possible  durante  matrimonio,  mais  non 
la  diminution;  car  diminuer  la  dot  serait  la  restituer  en  partie,  et 
toute  restilulion  de  la  dot  suppose  le  mariage  dissous  (Paul,  S. 
L.  11,  t.  2i*,  §  1.  —  L.  1.  G.  -Si  rf<w  constante  matr.,  5-19.  —  Contra, 
C.  C.  art.  1543). 

Quand  la  constitution  de  dot  précède  les  nuptia,  la  dot  n'existe 
qu'à  partir  du  mariage;  en  d'autres  termes,  il  n'y  a  pas  lieu 
de  lui  appliquer  jusqu'alors  les  règles  spéciales  de  la  dotalité.  Si  le 
mariage  vient  à  manquer,  on  devra  faire  une  distinction.  Tan- 
tôt l'acte  destiné  à  constituer  la  dot  aura  été  soumis  à  la  condition 
expresse  ou  tacite  si  nuptiœ  sequantur;  dans  ce  cas  la  condition 
suspensive  se  trouve  défaillie,  et  le  futur  n'aura  rien  acquis.  Tantôt 
l'acte  aura  été  pur  et  simple  et  aura  produit  son  effet  normal  ;  dans 
ce  cas  la  condition  résolutoire  se  trouve  accomplie,  et  contre  le 
futur  investi  d'un  droit  sans  cause,  le  constituant  exercera,  non  pas 
par  l'action  reiuxoriâs,  qui  implique  une  dot,  mais  la  coniictio  sine 
causa.  La  condition  suspensive  est  présumée  dans  la  constitution 
de  dot  par  voie  d'obligation,  promissio,  dictio  et  pacte;  au  contraire 
la  datio,  et  sans  doute  aussi  Vacceptilatio  doits  causa,  sont  répu- 
tées pures  et  simples  (L.  3  ;  L.  7,  §  3  ;  L.  8  ;  L.  21  ;  L.  43,  D 
De  jure  dot'ium,  23-3). 

On  distingue  plusieurs  espèces  de  dots  :  la  dot  profectice,  la  dot 
adventice  et  la  dot  receplice.  La  dot  profectice  [dos  profeetitia)  est 

txpentUatiOy  par  délégation  oa  par  acceptilation  faite  dotU  eausd  en  supposaa 
le  mari  débiteur  da  coostitaant  (I^.  10,  D.  De  condict.  catua  data,  134). 
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celle  qui  est  constituée  par  le  père  ou  un  ascendant  paternel  à  sa 
fille  n»dme  émancipée  (1).  La  dot  adventice  {dos  adventitia)  est  celle 
qui  émane  de  la  femme  ou  d*un  tiers.  Quant  à  la  dot  receptice 
(dos  recepiitia),  elle  n'est  rien  autre  que  la  dot  adventice  dont  le  re- 
tour a  été  stipulé  [Ulpien,  R,  t.  VI,  De  dotibus,  §  2,  3,  5). 


§11 

Situation  respective  des  époux  à  regard  de  la  dot  pendant 
le  mariage. 

Lasituation  juridique  des  époux  à  l'égard  de  la  dot  pendant  le 
mariage  se  caractérise  par  deux  règles  élémentaires. 

1'*  Règle.  —  Le  mari  est  propriétaire  de  la  dot  tant  que  dure  le 
mariage  ;  il  est  dominus  dotis;  en  conséquence  il  peut  poursuivre 
les  détenteurs  de  la  dot  par  des  actions  réelles  et  il  est  investi  d'ac> 
tions  utiles  contre  les  débiteurs  de  créances  dotales  (/rut.,  L.  II, 
t.  VIII.  Quibusalienare  licei,  pr.  —  Contra,  C.  C.  art.  1549)  (2). 

2'  Règle,  —  La  femme  n'est  que  créancière  de  la  dot;  seulement 
sa  créance  est  privilégiée,  elle  a  été  de  tout  temps  entourée  de  ga- 
ranties spéciales  qui  en  assurent  le  recouvrement. 

L'obligation  de  restituer,  qui  pèse  sur  le  mari,  constitue  suivant 
les  circonstances  une  dette  de  genre  ou  de  corps  certains.  Elle 
constitue  une  dette  de  genre  dans  deux  cas  :  1*  lorsque  la  dot  con- 
siste en  argent  ou  se  compose  de  choses  qux primo  usu  comumuntur^ 
par  exemple,  de  denrées;  le  mari  n'est  alors  obligé,  comme  un 
emprunteur  dans  le  mutuum  ou  comme  un  quasi-usufruitier,  qu'à 
rendre  une  égale  quantité  d'objets  de  même  nature  et  de  même 
qualité;  2*  lorsque  les  choses  qui  ont  été  apportées  en  dot, 
corps  certains  ou  gênera,  ont  été  estimées;  la  règle  générale  est 
alors  qu'estimation  vaut  vente,  œsiimatto  facit  venditionemy  et  l'on 

(1)  Dans  la  doctrine  primitive  et  pure,  la  dos  profeclitia  n^émanait  que  da 
paterfamilia9. 

(2)  Céuit  autrefois  une  opinion  très  répandue,  que  la  femme  reste  proprié- 
taire de  la  dot  pendant  le  mariage,  et  que  le  mari  n'en  est  que  Tusufruitier. 
Cette  doctrine  repose  sur  un  certain  nombre  de  textes  qui  disent  en  termes 
généraux  que  la  dot  est  à  la  femme,  et  sur  une  constitution  de  Justinien  qui 
parle  expressément  d'une  propriété  naturelle  de  la  femme.  Mais  ces  expressions 
font  simplement  allusion  au  droit  qui  naît  pour  elle  ou  ses  héritiers  de  la  disso- 
lution du  mariage.  TeUe  est  Topinion  à  peu  près  unanime  des  interprètes  mo- 
dernes (U  30,  C.  De  jure  dotium,  5-12.  -  L.  75,  D.  De  jure  dotium,  23-8). 
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traite  le  mari  comme  un  acheteur  ;  il  n'est  donc  redevable  que  du 
prix  d'estimation  (L.  10,  §  4;  L.  42,  D.  De  jure  dotiuan,  23-3)  (1). 

IMfféreneea  eatre  la  dos  aesttmota  et  la  dos  non  mtmuUa.  —  L'es- 
timation produit  plusieurs  conséquences  graves* 

i^  L'usucapion  de  la  chose  dotale  s'opère,  pro  dote^  en  l'absence 
d'estimation,  et  pro  emptore,  quand  il  y  a  eu  estimation.  Or,  on  se 
souvient  de  la  règle  spécialement  applicable  à  cette  dernière  causa 
usucapiendi  {suprà^  p.  174). 

2**  L'estimation  autorise  le  mari,  lorsqu'il  est  évincé,  à  recourir 
en  garantie  contre  le  constituant  par  l'action  empti^  comme  tout 
acheteur.  En  l'absence  d'estimation,  on  distingue  deux  hypothèses. 
La  dot  a-t-elle  été  constituée  par  dietio  ou  promissio^  le  recours  en 
garantie  est  possible,  parce  que  l'éviction  laisse  subsister  une  obli- 
gation inaccomplie.  La  dot  a-t-elie  été  constituée  par  dàtio,  l'évic- 
tion démontre  qu'en  réalité  rien  n'a  été  acquis  au  mari  ;  mais 
comme  il  n'y  a  ici  ni  contrat  ni  obligation,  le  recours  en  garantie 
lui  est  fermé.  Il  n'aurait  que  la  ressource  générale  de  l'action  de 
dol^  si  la  mauvaise  foi  du  constituant  lui  occasionnait  un  dommage 
(L.  1,  C.  De  jure  dotium,  5-12.  —  P.  V.  §  105). 

3^  L'estimation  investit  le  mari  du  droit  à  toutes  les  plus-values 
fortuites,  à  tous  les  produits  ordinaires  ou  même  extraordinaires 
de  la  chose,  par  exemple,  aux  hérédités  ou  legs  que  recueille  l'es- 
clave dotal.  D'un  autre  côté,  il  supporte  tous  les  risques  de  perle 
totale  ou  partielle. 

Au  contraire,  en  l'absence  d'estimation,  les  choses  dotales  s'a- 
méliorent ou  se  dégradent  pour  la  femme,  et  le  mari  ne  répond 
que  de  son  dol  ou  de  sa  faute  appréciée  in  concerto.  Il  ne  peut  re- 
tenir que  les  fruits  proprement  dits,  et  le  bénéfice  en  est  limité  à 
la  période  du  mariage  (L.  23,  D.  De  regulis  juins,  50-17.  —  Pauly 
S.  L.  II,  t.  XXII,  §  I.  —  F.  V.  §  101). 

Le  mari,  tout  propriétaire  qu'il  est,  n'a  donc  sur  la  dot  non  es- 
timée qu'un  droit  fort  analogue  à  l'usufruitier.  Il  diffère  néanmoins 
de  l'usufruitier  à  quelques  points  de  vue  :  1*  les  fruits  lui  sont  ac- 
quis par  la  simple  séparation,  en  sa  qualité  de  propriétaire  ;  2''  sa 
jouissance  est  proportionnelle  à  la  durée  des  charges  du  mariage  ; 
autrement  dit,  il  acquiert  jour  par  jour,  non  seulement  les  fruits 
civils,  mais  encore  les  fruits  naturels;  3*"  les  fruits  ne  s'entendent  ici 

(1)  L'estimation  est  un  exemple  intéressant  des  conventions  ou  clauses  qui 
pouvaient  accompagner  la  constitution  de  dot,  et  qu*on  appelait  pacla   dotalia. 
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que  déduction  faite  des  frais  (L.  7  pr.  §1,  D.  SohUo  matrmonio^  24-3. 
—  Con/:  ce.  art.  1571). 

4*  Le  mari  jouit  sur  les  biens  eslimés  d*un  droit  de  disposition 
plein  et  entier;  il  ne  doit  jamais  compte  de  la  manière  dont  il  Ta 
exercé. 

A  l'égard  des  biens  non  estimés,  la  règle  est  pareille  pour  les 
meubles,  mais  fort  différente  pour  les  immeubles.  Car  od  rencon- 
tre ici  le  célèbre  principe  de  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal  (L.  21, 
D.  Demanumissionibus^  40-1). 

InaUénabiiïté  du  fonds  dotal.  —  Une  loi  Julia  de  fundo  dotait,  ren- 
due sous  Auguste,  défendait  au  mari  d'aliéner,  sans  le  consente- 
ment de  la  femme,  l'immeuble  constitué  en  dot.  S'il  fallait  en 
croire  Juslinien,  la  même  loi  aurait  contenu  deus  autres  chefs,  le 
second  pour  défendre  au  mari  d'hypothéquer  môme  avec  le  con- 
sentement de  la  femme,  le  troisième  pour  déclarer  ces  prohibitions 
inapplicables  aux  provinces.  Mais,  d'après  le  témoignage  de  Galas, 
l'application  de  cette  loi  aux  fonds  provinciaux  faisait  l'objet  d'une 
controverse  dans  le  droit  de  son  temps  ;  la  loi  ne  s'était  donc  pas 
expliquée  sur  ce  point.  Celte  erreur  incontestable  de  Justinien  le 
rend  suspect  d'en  commettre  une  autre.  Car  il  n'est  pas  certain  que 
l'hypothèque  fût  connue  et  pratiquée  dans  l'Italie  à  l'époque  de  la 
loi  Julia  ;  en  conséquence,  on  ne  peut  affirmer  qu'elle  l'ait  interdite 
dans  notre  matière,  elles  jurisconsultes  classiques  ne  mentionnent 
jamais  cette  iuterdiclion  {Gatus^  II,  63.  —  Paul  S.  L.  II,  t.  2P, 
§  2.  —  Inst.,  L.  II,  t.  VIII,  Quitus  alienare  licet,  pr.). 

Si  l'on  admet  que  l'impossibilité  d'hypothéquer  le  fonds  dotal, 
même  du  gré  de  la  femme,  ne  dérive  pas  de  la  loi  Julia,  il  faut  la 
rattacher,  soit  aux  édits  que  rendirent  Auguste  et  Claude  à  l'effet 
de  proscrire  toute  obligation  des  femmes  pour  leurs  maris,  soit  an 
sénalus-consulle  Yelléien  qui  leur  défendit,  mariées  ou  non,  de 
faire  une  intercessio  dans  l'intérêt  d'autrui.  Ainsi  comprise,  la  pro- 
bibition  n'empêcherait  pas  la  femme  de  consentir  valablement  à 
rhypolhèque  constituée  sur  le  fonds  dotal  en  garantie  de  sa  propre 
detjLe.  Cette  faculté  serait  impossible  dans  le  système  qui  fait  remon- 
ter la  prohibition  à  la  loi  Julia;  ses  partisans  expliquent  la  défense 
par  l'idée  que  la  femme,  antipathique  à  toute  aliénation  immédiate 
et  proprement  dite  du  fonds  dotal,  ne  se  rendrait  pas  aussi  bien 
compte  des  dangers  plus  lointains  de  l'hypothèque,  et  la  permet- 
trait trop  aisément. 
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Il  est  d'aillears  hors  de  doale  que  les  trois  propositions  des  Insti- 
iQtes  expriment  exactement  la  doctrine  en  Tignear  an  temps  de  Jas^ 
tinien. 

L'inaliénabililé  du  fonds  dotal  dare  autant  qoe  le  danger  âont 
eUe  est  le  remède,  c'est-à-dire  que  la  propriété  do  mari.  Elle  prend 
donc  naissance  au  jour  de  la  constitution  de  dot,  et  ne  cesse  qa*aa 
jour  de  la  restitution  (L.  4;  L.  12,  pr.  D.  Defundo  dotaU^  23-5). 

Elle  ne  proscrit  pas  seulement  les  aliénations  Tolontaires  ou  to- 
tales, mais  encore  les  aliénations  indirectes  par  voie  d*usucapion  on 
de  prseBcripiio  longi  temporis,  et  les  aliénations  partielles  au  moyen 
d'une  constitution  ou  d'une  extinction  de  servitude  (L.  5  ;  L.  6;  L. 
16,  D.  De  fundo  dotah,  23-5). 

Par  exception,  la  loi  JuHa  ne  fait  pas  obstacle  :  4*  aux  aliénations 
per  vniversitatem  qui  englobent,  en  môme  temps  que  le  fonds  dotal, 
le  patrimoine  tout  entier  du  mari,  à  la  suite  de  sa  mort,  de  son 
adrogation,  de  sa  chute  en  esclavage,  de  sa  déportation  ;  mais  le 
fonds  passe  alors  tel  quel  au  successeur  universel,  avec  sa  qualité 
d*înalîénable  ;  2*  aux  aliénations  forcées,  comme  le  partage  de- 
mandé, non  par  le  mari,  mais  contre  le  mari  par  le  copropriétaire 
du  fonds  dotal,  etc.  (L.  1,  §  1  ;  L.  2,  D.  De  fundo  dotait,  23-5.  — 
L.  2,  C.  De  fundo  dotait,  5-23). 

§111 
Restitution  de  la  dot. 

En  principe,  la  dot  n'est  pas  restituable  pendant  le  mariage,  parce 
qu'elle  doU  en  supporter  les  charges;  le  droit  à  la  restitution  ne 
peut  s'ouvrir  pour  la  femme  qu'après  la  rupture  de  l'union  matri- 
moniale. Or  le  mariage  se  dissout  principalement  par  la  mort  de  l'un 
des  conjoints  ou  par  le  divorce  ;  mais  chacun  de  ces  événements 
n'a  pas  la  même  inftuence  sur  la  restitution  de  la  dot. 

wièglem  géaéniea.  —  La  dot  profectice  se  restitue  à  la  femme 
quand  le  mariage  se  dissout  par  le  divorce  ou  par  le  prédécès  du 
mari;  que  si  la  femme  meurt  in  matrimonio,  la  dot  fait  retour  au 
père  constituant,  toutefois  dans  cette  hypothèse  le  mari  a  le  droit 
de  retenir  un  cinquième  de  la  dos  profectitia  par  enfant,  quintis  in 
sinffulos  liieros  in  infinitum  rebctti  penet  virum.  Enfin,  si  le  père  est 
mort,  le  mari  garde  toute  la  dot  {Ulpien,  R,  t.  VI,  §  4 .  —  L.  5,  §  H , 
12,  l^.  De  jure  dotium,  23-3). 
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La  dot  adventice  n*esi  restituable  sans  rémission  qu'après  le  pré- 
décès  du  mari.  Dans  Thypothèse  du  divorce,  le  loari  se  trouve  dis- 
pensé de  la  restituer,  si  la  femme  vient  à  mourir  sans  l'avoir  mis 
en  demeure.  Enfin,  quand  le  mariage  est  dissous  parle  prédécès  de 
la  femme,  le  mari  garde  la  dot,  à  moins  que  le  constituant  n'en  ait 
expressément  stipulé  la  restitution  ;  dans  celte  circonstance  spé- 
ciale, la  dot  s'appelle  reeeptttia.  Le  même  résultat,  au  moins  dans  le 
dernier  état  du  droit  classique,  pouvait  provenir  d'un  pacte  ajouté 
à  la  constitution  dotale  {paelum  de  reddendà  doté)  {Ulpienf  R,  t.  YI, 
§  5,  7.  —  L.  i,  C.  />«  pactis  conventù^  5-14). 

Ces  décisions  sont  faciles  à  justifier.  Quand  la  femme  survit  à  la 
dissolution  du  mariage,  l'intérêt  public  s'accorde  avec  son  intérêt 
personnel  pour  lui  permettre  le  recouvrement  de  sa  dot.  Car  l'es- 
prit de  la  législation  impériale  est  de  favoriser  les  secondes  noces. 
De  là  le  célèbre  axiome  :  reipublicx  interett^  mulieret  salvas  dotes  ha- 
bere^propterqtiuunuberepossunt  (L,  2,  D.  De  jure  dotium^  33-3). 

Le  prédécès  de  la  femme  coupe  court  à  ces  considérations  et 
-laisse  la  dot  au  mari.  Cependant,  si  c'est  du  père  qu'elle  émane,  on 
ne  suppose  pas  que  le  constituant  ait  voulu  gratifier  l'époux  à  ses 
dépens;  car,  en  dotant  sa  fille,  il  n'a  fait  qu'exécuter  une  obligation 
légale  (1)  ;  c'est  là  le  vrai  motif  de  la  restitution  de  la  dot  profectice. 
Au  contraire,  quand  la  dot  est  adventice,  le  constituant  n'a  pas  agi 
sous  le  poids  d'une  dette,  mais  dans  une  intention  de  libéralité  ;  on 
présume  donc  une  dispense  de  restitution,  s'il  ne  renverse  cette  pré- 
somption en  stipulant  que  la  dot  sera  reeeptttia  {L.  19,  D.  De  ritu 
nupttarum,  23-2;  L.  6,  D.  De  jure  dottum,  23-3). 

Exception*.  —  Il  y  a  des  cas  exceptionnels  où  la  dot  est  restitua- 
ble durant  le  mariage  : 

i^'La  femme  peut  l'exiger,  lorsque  le  mari  devient  insolvable 
(vergit  ad  inopiam)  ;  il  est  probable  qu'à  l'égard  de  la  dos  receptitîa^ 
elle  n'exerce  qu'une  réclamation  utilis  et  provisoire  (L.  24  pr.,  D. 
Soluto  mattnmonio,  24-3.  —  Conf.  C.  C.  art.  1563). 

2^  Le  mari  est  maître  de  faire  une  restitution  anticipée  dans  cer- 
tains cas  particuliers  et  notamment  pour  payer  les  dettes  de  sa  femme, 
ut  œs  alienum  solvat,  pour  lui  procurer  le  moyen  d'acbeter  un  fonds 
productif,  tU  fundum  idonetmi  emat,  pour  pourvoir  à  son  entretien 
et  à  celle  de  sa  famille,  ut  se  suosque  alaty  pour  la  racheter  de  eapti- 

(1)  Cette  obligation  légale  n'existe  pas  cbez  nous  (G.  C.  art.  204). 
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▼iléy  uteS  hosHbus  redimerety  etc.  (L.  73,  §  4,  D.  De  jure  dotium^ 
23-3;  L.  20,  D.  Soluto  matrimanio,  24^5.  —  Cwif.  C.  G.  art.  1658). 


Actions  ouvertes  pour  la  restitntlon  de  la  dot. 

Lorsqu'aprèa  le  mariage  la  femme  a  un  droit  acquis  à  la  restitu- 
tion de  la  dot,  diverses  actions  lui  sont  ouvertes  tapt  contre  les 
tiers  que  contre  son  mari  ou  ses  héritiers. 

C^mtM  les  tiers.  —  Dès  que  le  mariage  est  dissous,  Taliénation 
de  Vimmeuble  dotal,  faite  par  le  mari  seul,  est  frappée  de  nullité. 
Pendant  la  durée  du  mariage,  on  pouvait  se  demander  si  le  mari 
avait  la  faculté  de  revendiquer  cet  immeuble;  c'est  là  une  question 
non  résolue  par  les  textes,  et  qu'il  convient  de  trancher  négative- 
ment ;  car  la  nullité  de  Taliénation  reste  subordonnée  à  Tintérêt  de 
la  femme,  et  cet  intérêt  ne  devient  certain  que  par  le  divorce  ou  le 
prédécès  du  mari.  Mais,  une  fois  le  mariage  dissous  de  Tune  de  ces 
deux  façons,  le  mari  ou  son  héritier  se  trouve  investi  delà  revendi- 
cation en  sa  qualité  de  propriétaire.  C'est  pourtant  la  femme  qui  en 
doit  profiter  ;  aussi  est-elle  maltresse  d'en  exiger  la  cession,  et  sans 
doute  même  de  la  tenir  pour  sous-entendue  et  d'intenter  une  reven- 
dication utile  (L.  42,  D.  De  usurp.  et  usue.,  41-3.  —  L.  30,  G.  De 
jure  dotium,  5-12.  —  Conf.  C.  C.  art.  1560). 

Centre  le  m»rl.  —  En  écartant  l'action  prœscrtptis  verbis  et  la 
condieiio  ob  rem  dati  qui  résultent  de  la  do$  recepiitia^  lorsqu'un 
pacte  de  restitution  s'est  trouvé  adjoint  à  la  constitution  de  dot, 
deux  actions  principales  sont  accordées  pour  la  réclamation  de 
la  dot  :  l'action  rei  uxortœ,  l'action  ex  sitpulaiu.  L'action  rei  uxoriae 
est  une  action  générale,  indépendante  de  toute  promesse  de  resti- 
tuer, et  qui  lend  à  la  reprise  de  la  dot  constituée  d'une  manière 
quelconque;  l'action  ex  stipulatu  est  une  action  contractuelle,  plus 
avantageuse  que  la  précédente,  et  qu'exerce  la  femme  ou  le  consti- 
tuant qui  a  stipulé  formellement  du  mari  la  restitution  de  la  dot. 

Règles  cùmmunei  aux  deux  actions  tei  uxoriœ  et  ex  stipulatu.  — 
1^  En  principe,  le  mari  seul  est  passible  de  l'action  rei  uxorix  ou  de 
l'action  ex  stipulatu^  qu'il  ait  touché  la  dot  lui-même  ou  par  un 
tiers.  Si  le  mari  est  un  fils  de  famille,  c'est  contre  son  père  que  la 
poursuite  a  lieu  ;  mais  on  la  restreint  de  peeulio  où  de  in  rem  verso , 
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dans  l'hypothèse  où  )e  mari  a  touché  la  dot  sans  l'ordre  de  son  père 
(L.  2Î,  §  42,  D.  Solutomatrimonîo,  24-3). 

2*  La  femme  sutjuris,  le  fûl-cUe  devenue  depuis  la  constitution 
de  dot,  est  admise  à  réclamer  sa  dot,  soît  par  l'action  rei  uxarùe, 
soit  par  l'action  exstipulatu,  quand  elle  a  pris  part  en  personne  à  la 
stipulation.  La  femme  filiafamiliâs  elle-même  jouit  d'une  favear  in- 
téressante :  bien  que  Taclion  en  restitution  appartienne  à  son  père, 
il  ne  peut  l'exercer  ni  toucher  les  valeurs  dotales  qu'avec  le  con- 
cours de  sa  fille,  adjectâ  filix  personâ.  C'est  une  dérogation  remar- 
quable aux  règles  de  la  puissance  paternelle  ;  on  l'explique  par  cette 
idée  que  la  femme  est  ici  la  principale  intéressée  ;  car  la  restitution 
de  la  dot  a  pour  utilité  capitale,  dans  les  idées  romaines,  de  lui  fa- 
ciliter un  nouveau  mariage  {Ulpten^  R,  t.  VI,  §  6). 

Différences  entre  les  deux  actions,  —  Les  diflérences  sont  nom- 
breuses entre  l'action  rei  uxorim  et  l'action  ex  stiptdatu, 

i*  La  première  est  de  bonne  foi,  la  seconde  est  de  droit  strict. 
Il  faut  donc  leur  appliquer  les  diverses  règles  que  nous  aurons  k 
signaler  sur  la  distinction  de&judicia  bonx  fidei  et  des  judicia  strtctt 
jurts.  On  remarque  même  que  la  formule  de  l'action  rei  uxarix 
est  la  seule  qui  porte  les  mots  mquiù$  meliUs^  au  lieu  des  mots 
ex  fide  bonâ;le  juge  y  devait  donner  satisfaction  à  Téquité  plus 
scrupuleusement  encore  que  dans  les  autres  actions  de  bonne  foi 
(L.  6,  §  2,  D.  De  jure  dotium,  23-3). 

2*  L'action  ex  stipulatu  passe  toujours  aux  héritiers  de  la  femme 
qui  a  stipulé  la  restitution.  Au  contraire,  ils  ne  succèdent  pas  à 
l'action  rei  uxoriœ,  quand  la  femme  prédécède  m  matrimonto^  ou 
meurt  après  la  dissolution  du  mariage  sans  avoir  mis  en  demeure 
le  mari  divorcé  ou  l'héritier  du  mari.  Il  parait  d'ailleurs  que  toute 
personne  était  libre  de  faire  cette  mise  en  demeure,  au  nom  de  la 
femme  {Ulpien,  R,  t.  VI,  §  7.  —  P.  V.  §  112). 

3*  Si  le  mari  prédécédé  laissait  une  disposition  de  dernière  vo- 
lonté au  profit  de  sa  femme,  la  veuve  ne  pouvait  pas  en  cumaler 
le  bénéfice  avec  l'exercice  de  l'action  rei  uxorix;  ainsi  le  voulait 
un  édit  prétorien  nommé  de  alterutro.  Cette  option  forcée  ne  s'ap- 
pliquait pas  à  l'action  ex  stipulatu  (L.  1,  §  3,  G.  De  rei  uxori»  act.^ 
513). 

4''  Poursuivi  par  l'action  ex  stipulatu^  le  mari  doit  restituer  la 
dot  quelconque  immédiatement  après  le  mariage.  Poursuivi  par 
l'action  reiuxorisB^  il  jouit,  pour  restituer  la  dot  de  choses  fongi- 
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hlesj  d'an  délai  de  trois  années,  dont  chacune  amène  l'échéance 
d'an  tiers,  annvd,  bimâ,  trimâ  die  {Ulpien,  R, -t.  Yl,  §8). 

5*  Le  mari  est  tenu  de  rendre  tonte  la  dot  sur  l'action  exsttpu- 
latu.  Au  contraire,  sur  l'action  rei  uxoriœ,  il  est  libre  de  retenir, 
pour  diverses  causes,  certaines  portions  de  la  dot.  Ce  sont  les 
reteniiones  propter  libéras,  propter  mores^  propter  impensas,  propttr 
res  donatas  et  propter  res  amotas.  Au  sujet  des  retentiones  propter 
impensasy  on  peut  noter  que  les  impenses  nécessaires  diminuaient 
ipso  jure  les  valeurs  pécuniaires  de  la  dot»  et  faisaient  naître, 
comme  les  impenses  utiles  qu'avait  acceptées  la  femme,  un  droit 
de  rétention  sur  les  autres  objets  dotaux  (L.  5  ;  L.  8;  L.  9,  D.  De 
impensis  in  res  dot.,  25-i.  —  Ulpien,  R,  t.  VI,  §  9-17). 

6^  L'action  rei  vxoriae  laisse  au  mari  le  bénéfice  de  compétence, 
c'est-à-dire  le  droit  de  n'être  condamné  que  dans  la  mesure  de  ses 
ressources,  in  quantum  faeere  potest  {Inst.^  L.  lY,  t.  YI,  De  ocfiont- 
àus,  §  38). 

lamoTAtioms  de  aatflBiea.  —  L'action  rei  uxorisB  et  l'action 
ex  stipulatu  sont  fondues  ensemble  par  Justinien,  qui  supprime  la 
première  et  ne  maintient  que  Ja  seconde.  Quels  que  soient  le  mode 
de  dissolution  du  mariage  et  l'origine  de  la  dot,  la  femme  et  ses 
héritiers  peuvent  toujours  la  redemander  par  une  action  ex  stiptk^ 
latu.  En  d'autres  termes,  la  promesse  de  restitution  est  doréna- 
vant sous-entendue  entre  les  époux  (L.  1,  C.  De  ret  uxorix  aet., 
5-13)  (1). 

L'Empereur,  tout  en  conservant  à  l'action  ex  stipulatu  la  plupart 
de  ses  effets  énergiques,  lui  transporte  certains  caractères  de  l'ac- 
tion ret  uxoriœ  qu'elle  détrône  ;  c'est  ce  qui  explique,  sans  la 
justifier,  la  place  que  le  texte  incorrect  des  Inslitutes  lui  attribue 
parmi  les  judicia  bonss  fidéi.  Ainsi  la  caution  de  dolo  est  désor- 
mais virtuelle  comme  la  promesse  elle-même.  Le  mari  garde  le 
droit  au  bénéfice  de  compétence.  Pour  faire  la  restitution,  il  jouit 
d'un  délai  moins  raisonnable  que  le  délai  classique  de  l'action  rei 
uxoriœ;  car,  au  lieu  de  distinguer  entre  la  dot  de  corps  certains 
et  la  dot  de  quantité^  Justinien  veut  que  les  immeubles  soient  res- 
tituables immédiatement,  et  les  meubles  après  Tannée.  A  tout 
antre  point  de  vue,  on  applique  les  principes  de  l'ancienne  action 

(1)  Cette  fayenr  ne  s'étend  pas  au  constituant  autre  que  la  femme  ;  il  conti- 
nue à  n*aTOir  Faction  ex  stipiUaiu  ou  prescriptis  verbis  qu'en  vertu  d'une  stipula- 
tion expresse  ou  d'un  pacte  formel. 
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€X  stipulatu  (L.  19,  C.  De  rei  uxoriœ  act.,  5-13.  — /«s^,  L.  IV, 
t.  VI,  De  actionibus,  §  29.  —  Conf.  C.  C.  art.  1504,  1565). 

Non  content  de  sous-entendre  au  profit  de  la  femme  une  pro- 
messe de  restituer  la  dot,  Justinien  sous-eDtend  de  môme,  au  profit 
du  mari,  une  promesse  de  la  payer.  Pour  assurer  le  payement  au 
mari  et  la  restitution  à  la  femme,  il  les  Investit  l'un  et  Tautre  d'une 
tiypotLèque  légale.  Cette  décision  est  de  Tannée  530  ;  cette  hypo- 
thèque remplaça  le  privilegium  dotis  que  le  droit  classique  accor- 
dait à  la  femme  pour  lui  permettre  de  primer  les  créanciers  cbi- 
rographaires  de  son  mari  (L.  1,  C,  De  rei  uxorix  act.j  5-13,  — 
Conf.  G.  C.  art.  2121,  2135). 

L'année  suivante,  Justinien  se  laissa  extorquer  par  des  intrigues 
de  palais  une  disposition  moins  heureuse  que  les  précédentes.  Il 
décida  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  serait  privilégiée  ;  au- 
trement dit,  la  femme  fut  admise  à  se  payer  de  sa  dot  sur  les  biens 
du  mari  avant  tous  autres  créanciers,  même  investis  d'hypothè- 
ques antérieures  au  mariage.  Cette  exorbitante  prérogative  ne 
s'attache  qu'à  la  réclamation  intentée  par  la  femme  elle-même 
ou  par  les  enfants  du  premier  lit,  au  cas  de  nouveau  mariage  de 
leur  père  (Célèbre  loi  Arsiduù^  L.  12,  C.  Qui  potiores  in  pignore, 
8-18.  —  Contra,  C.  C.  art.  1572). 

L'hypothèque  de  la  femme  ne  fait  pas  d'ailleurs  double  emploi 
avec  le  droit  que  Justinien  lui  avait  déjà  reconnu,  dès  l'année  529, 
de  revendiquer  après  le  mariage  les  choses  apportées  en  dot,  sans 
distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  entre  les  biens 
estimés  et  les  biens  non  estimés.  Car  cette  revendication  ne  s'exerce 
qu'à  l'égard  des  objets  dotaux  qui  se  trouvent  encore  dans  le 
patrimoine  du  mari;  elle  a  pour  but,  non  d'évincer  des  tiers 
acquéreurs,  mais  d'épargner  à  la  femme  le  concours  des  créan- 
ciers de  son  conjoint  sur  les  valeurs  dotales  qui  restent  aux  mains 
de  ce  dernier.  L'action  hypothécaire  est  donc  utile  à  la  femme 
pour  atteindre  ce  que  le- mari  a  valablement  aliéné  (L.  30,  G. 
De  Jure  dotiunif  5-12). 

§  V 
De  la  donation  propter  nuptias. 

La  donation /)ro/?^er  nuptias  est  une  donation  particulière  qui  a 
été  organisée  en  Tannée  449  de  notre  ère  pour^  servir  de  pendant 
à  la  dot;  aussi  Tappelie-l-on  contre-dot« 
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1"^  Celte  sorte  de  donation  est  constituée  à  la  femme,  quelquefois 
par  un  tiers,  le  plus  souvent  par  le  mari  lui-même.  Gomme  la 
dot,  elle  est  subordonnée  à  la  réalisation  du  mariage.  Mais,  à  la 
différence  de  la  dot,  on  ne  put  d'abord  la  créer  ni  l'augmenter  après 
la  célébration  du  mariage;  aussi  Fa ppelaiton  donation  ante  tèuptiat. 
Justin  permit  de  l'augmenter,  Justinien  de  la  créer  pendant  le 
mariage^  et  ce  dernier  empereur  lui  donna  dès  lors  le  nom  qu'elle 
a  gardé  (In$L,  L.  Il,  t.  VU,  De  donattonibta,  §  3). 

2^  La  donation  propter  nupiias  demeure  au  pouvoir  du  mari 
pendant  toute  la  durée  du  mariage.  Après  la  dissolution,  la  femme 
y  a  droit,  dans  les  mêmes  circonstances  qui  autoriseraient  le  mari 
lui-même  à  retenir  la  dot  L'insolvabilité  du  mari  donne  excep- 
tionnellement à  la  femme  là  faculté  d'exiger  la  délivrance  immé- 
diate de  la  donation^  comme  la  restitution  bâtîve  de  la  dot  (L.  29, 
C.  De  jure  dotium,  5-12.  —  L.  8,  §  2,  G.  De  repudiis,  5-17). 

3®  La  donation  propter  nuptias  et  la  dot  sont  également  décla- 
rées par  Justinien  inaliénables  entre  les  mains  de  la  femme,  jus- 
qu'à la  dissolution,  lorsqu'elle  a  pu  les  réclamer  durante  matri" 
monîo  (L.  19,  C.  De  donat.  ante  nuptias^  5-3). 

4^  La  donation  propter  nuptias  suppose  essentiellement  l'exis- 
tence d'une  dot  ;  ce  n'est  là  qu'une  conséquence  des  principes 
précédents  (L.  20,  G.  De  donat.  ante  nuptias,  5-3). 


DEUXIÈME  DIVISION 

OBLIGATIONS    (1). 


G'est  dans  la  théorie  des  obligations  ou  droits  de  créance  qu'on 
voit  apparaître  les  plus  étroites  affinités  entre  la  loi  romaine  et  la 
loi  française.  Car  un  certain  nombre  de  relations,  nées  des  plus 
élémentaires  besoins  sociaux,  se  retrouvent  che:;  tous  les  peuples 
et  dans  tous  les  temps.  Si  donc  une  législation  parvient  à  formuler 
les  vrais  principes  de  ces  rapports  nécessaires,  les  autres  législa- 

(I)  Les  étudiants  de  première  année  laisseront  de  côté  cette  deuxième  dit ision, 
pour  amrep  immédiatement  \  la  matière  des  testaments  (voir  la  Uble). 
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tions  n'ont  pins  qu'à  la  copier,  en  l'adaptant  i  leur  époque  par 
des  réformes  de  détail. 

Ainsi  est-il  arrivé  des  obligations  et  de  notre  Gode  ci?il  ;  depuis 
l'article  llOi  jusqu'à  Tarticle  1386,  ou  y  rencontre  peu  de  règles 
qui  ne  procèdent  du  droit  romain.  Nous  aurons  sans  doute  à 
constater  un  grand  nombre  de  divergences  entre  les  vieux  princi- 
pes du  droit  romain  et  nos  principes  modernes,  principalement 
à  l'égard  des  effets  du  simple  consentement  ;  car  les  génies  diffé- 
rents des  deux  nations  ne  pouvaient  donner  des  fruits  absolument 
identiques.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  vue  d'ensemble, 
la  vaste  matière  des  obligations  ne  saurait  inspirer,  même  en 
notre  siècle,  de  meilleurs  commentaires  que  les  écrits  des  juris- 
consultes du  Digeste. 


CHAPITRE  XIV 

CARACTÈRES  ESSENTIELS,   DIVISIONS  ET  SOURCES  DES  OBLIGATIONS. 
(Inst.,  h.  m,  t.  Xm,  De  obligationibw.) 

Les  premiers  Romains  ne  connaissaient  pas  le  mol  obligcUio  ;  il 
ne  parait  pas  usité  dans  les  monuments  de  leur  jurisprudence  anti- 
que. Pour  exprimer  la  môme  idée,  on  recourait  au  terme  plus 
énergique  encore  de  nexus;  il  en  reste  un  témoignage  célèbre  :  si 
quis  nexum  faciet^  uti  hngua  ntmcupassU^  ùà  jus  esio^  disaieat  les  dé- 
cemvirs  dans  un  langage  d'airain  comme  leurs  Tables.  Il  est  d'ail- 
leurs évident  que  les  deux  locutions  dérivent  de  la  même  idée  mé- 
taphorique de  nœud  {nectet^e,  ob  ligare).  L'expression  de  nexus  ne 
survécut  pas  aux  vieilles  dettes  rigoureuses  qu'elle  désignait,  et 
fut  remplacée  par  obligatio  dans  la  langue  technique  du  droit. 

L'obligalion  est  un  lien  juridique.  Les  Institutes  la  définissent 
juris  vinculuniy  quo  necessUate  adstringimur  alicujus  solvendx  rei , 
secundum  nostrx  cmtcuis  jura  {InsL,  L.  111,  t.  XIII.,  De  obUg,  pr.). 
On  voit  par  là  que  toute  obligation  implique  nécessairement  deux 
sujets  et  nn  objet. 

Sujets  de  rebli|r>^tioii.  —  Une  obligalion  suppose  d'abord  deux 
personnes  unies  entre  elles  par  un  lien  de  droit,  un  sujet  actif  et  un 
sujet  passif,  un  débiteur,  debitor,  reus,  et  un  créancier,  creditor. 
L'obligation  se  présente  toujours  sous  cette  double  face,  dette  par 
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un  c6té,  créance  par  l'autre  ;  le  mot  obUgatio  désigne  parfois  Tea- 
semble  des  deux  situations»  parfois  la  silualion  spéciale  du  créaa- 
cier,  mais  le  plus  souvent  la  situation  spéciale  du  débiteur,  si 
bien  qu'obligation  est  à  peu  près  synonyme  de  dette.  De  ce  priacipe, 
qu'il  n'y  a  pas  d'obligation  sans  un  créancier  et  un  débiteur,  les 
Romains  ont  tiré  des  conséquences  importantes  et  rigoureuses, 
qui  nous  arrêteront  plus  loin. 

Objet  de  l'oiiUsation.  —  Oulre  le  sujet  âctif  et  le  sujet  passif, 
l'existence  d'une  obligation  implique  et  nécessite  également  un 
objet,  c'est-à-dire  un  service  à  rendre  p«r  le  débiteur  au  créancier, 
une  res  solvenda  dans  la  langue  du  droit  romain,  une  pre^to/ibn  dans 
la  langue  du  droit  français*  Suivant  la  marche  des  jurisconsultes 
classiques  et  de  Justinien^  c'est  à  propos  des  contrats  que  nous  pré* 
ciserons  les  diverses  conditions  requises  dans  l'objet  d'une  obliga- 
tion^ et  dont  le  défaut  la  frapperait  de  nullité.  Gontentons*nous 
maintenant  de  poser  en  règle  absolue  que  cet  objet  doit  être  natu- 
rellement et  légalement  possible,  offrir  pour  le  créancier  un  intérêt 
juridiquement  appréciable,  et  se  trouver  mis  désormais  au-dessus 
de  l'arbitraire  des  contractants  par  un  détermination  actuelle  ou 
préparée.  Moyennant  ces  qualités  primordiales,  la  res  solvenda  peut 
être  de  natures  très  diverses  ;  il  ne  saurait  entrer  dans  l'esprit  de 
personne  d'énumérer  les  innombrables  combinaisons  de  services 
prévus  entre  débiteurs  et  créanciers.  Les  jurisconsultes  romains  ra- 
.  mènent  tous  les  objets  possibles  d'une  obligation  à  trois  catégories 
principales.  ObUgationum  subslantia^  dit  Paul,  in  eo  consistit  ut  alium 
noàis  obstringat  ad  dandum  aUquid^  vel  faciendum^  vel  prœstandum. 
L'obligation  a  pour  objet  un  dare,  quand  le  débiteur  doit  au 
créancier  la  constitution  d'un  droit  réel,  propriété,  usufruit,  servi- 
tudes. Elle  a  pour  objet  un  facere^  lorsque  le  débiteur  doit  accomplir 
certains  faits  ou  s'abstenir  de  certains  actes  déterminés  ;  l'obliga- 
tion de  /acere  embrasse  aussi  bien  les  faits  actifs  que  les  faits  néga- 
tifs. Enfin  l'obligation  a  pour  objet  un  prxstare  quand  le  débiteur 
doit  procurer  au  créancier  la  possession  ou  la  jouissance  d'une 
chose  ou  d'un  droit  sans  transférer  ni  propriété  ni  droit  réel.  On 
verra  que  celte  division  des  obligations  considérées  dans  leur  objet 
offre  un  certain  intérêt  pratique,  notamment  au  point  de  vue  du 
paiement  et  de  la  procédure  (L.  3,  pr.  D.  De  oblig.  et  act.^  44-7.  — 
Con/:C.  G.  art.  1101). 
C»raetèree  de  i'oiiligaiioii.  —  De  ces  éléments,  sujet  actifs 
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iujet  passifs  objets  résulte  Tobligation.  On  peut  donc  la  définir  un 
rapport  juridique  entre  deux  personnes,  dont  l'une  est  tenue  de 
rendre  à  l'autre  un  service  déterminé,  possible  et  pécuniairement 
appréciable. 

1*  D'après  cette  définition,  le  service  à  rendre  parle  débiteur 
consîste  de  toute  nécessité  dans  un  acte  que  le  droit  commun  D*im* 
pose  pas,  ou  dans  l'abstention  d'un  fait  que  permet  le  droit  com- 
mun. 

20  En  outre,  puisque  ce  même  service  est  susceptible  d'estima* 
tion,  une  obligation  quelconque  modifie  le  patrimoine  du  créancier 
en  l'augmentant,  du  débiteur  en  le  diminuant  ;  elle  se  trouve  dès 
lors  comprise  dans  toute  acquisition  per  universitatenif  c'est-à-dire 
dans  toute  succession  à  l'ensemble  ou  à  une  quote-part  de  l'un  ou 
de  l'autre  de  ces  deux  patrimoines. 

3^  Enfin  l'obligation,  une  fois  constituée,  est  perpétuelle,  à  ce 
double  point  de  vue  que  ni  le  débiteur,  ni  dans  la  loi  romaine,  le 
créancier  lui-même,  ou  les  deux  parties  d'accord,  ne  peuvent  à 
titre  particulier  se  substituer  personne  dans  leur  qualité,  et  que  nul 
laps  de  temps  ne  la  leur  enlève.  Car  le  temps  n'a  pas  de  prise  sur 
un  rapport  juridique,  c'est-à-dire  abstrait,  et  tout  changement  de 
l'un  des  termes  constitutifs  du  rapport  le  ferait  disparaître  dans  son 
entier  (1). 

DlvUioma  «M  obiigatioma.  — Les  obligations  peuvent  comporter 
trois  grandes  divisions,  l'une  se  tire  de  leur  efficacité,  la  seconde 
résulte  de  la  source  de  droit  qui  les  sanctionne,  la  troisième  dérive 
de  la  nature  du  fait  juridique  qui  leur  donne  naissance. 

Premièf*e  division.  —  Quand  on  considère  les  obligations  au  point 
de  vue  de  leur  efficacité  pratique,  on  les  divise  en  obligations  civikt 
et  en  obligations  naturelles. 

Les  obligations  civiles  sont  celles  qui  aboutissent  à  une  action, 
c'est-A-dire  qui  permettent  au  créancier  d'en  poursuivre  l'exercice 
devant  l'autorité  judiciaire  et  d'en  obtenir  l'exécution  forcée  à  ren- 
contre du  débiteur  ;  ce  sont  les  plus  nombreuses  et  les  plus  impor» 
tantes.  Les  obligations  naturelles  sont  au  contraire  celles  qui,  tout 
en  produisant  certains  effets  reconnus  par  la  loi,  ne  sont  pas  munies 

(1).  Ce  caractère  de  perpétuité  ainsi  attribué  aux  obligations  a  fait  conclure 
que,  d'une  part,  les  obligations  devaient  être  incessibles  à  titre  particulier  et 
que,  d'autre  part,  le  terme  résolutoire  devait  être  considéré  comme  nul  et  non 
avenu  aux  yeux  du  droit  civil. 
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d'uoe  action  ;   nous  en  étadieron»  plos  lard  riniéressante  théorie. 

Deuxième  division.  —  Mais  l'action  elle-même,  qni  est  le  signe  et 
l'essence  des  obligations  civiles,  s'y  trouve  attachée  le  plus  songent 
par  une  loi  proprement  dite  ou  par  une  autorité  de  force  équiva» 
lenle  comme  un  sénatus-consulte  ou  une  constitution  impériale, 
d'autres  fois  par  l'édit  des  magistrats.  Les  obligations  civiles  se  sub- 
diyisent  donc  au  point  de  vue  de  la  source  du  droit  qui  les  a  sanc- 
tionnées ;  les  premières  gardent  le  nom  de  civiles  par  excellence, 
les  secondes  s'appellent  honoraires  ou  moins  exactement  prétorien- 
nes. En  les  qualifiant  de  honoran»^  on  yeut  dire  qu'elles  émanent 
des  magistrats  qui  comtituti matin  honore; en  les  qualifiant  de/me- 
iorixj  on  veut  dire  qu'en  cette  matière,  l'Édit  des  préteurs  fut  le 
plus  fécond.  Justinien  fait  probablement  allusion  à  cette  dualité  d'ori- 
gine par  les  mois  nostrx  civùatis  jura  qui  figurent  dans  la  définition 
qu'il  nous  donne  de  l'obligation  {Inst.  L.  III,  t.  XIII,  De  oblig.  §  1), 

Troisième  division.  —  Enfin  les  obligations  civiles  ou  honoraires 
tirent  leur  existence  de  différentes  causes  ou  circonstances,  dont  le 
nombre  et  les  caractères  ne  sont  pas  constatés  dans  les  textes  avec 
toute  Ja  précision  désirable  (i).  Gaïusies  réduit  à  deux,  le  contrat 
{contracius)  et  le  délit  {deUcium)  ;  ailleurs  il  en  signale  qui  ne  sont 
ni  des  contrats  ni  des  délits,  mais  qui  ne  manquent  pas  d'une  cer- 
taine ressemblance  avec  ceux-ci  ou  ceux-là  et  qu'il  appelle  des 
varix  causarum  figuras  (Gaius,  III,  88.  —  L.  1,  L.  5,  Deoblig.  et  act. 
44-7).  Il  ne  distinguait  donc,  en  définitive,  que  deux  causes  princi- 
pales et  deux  grandes  classes  d'obligations,  où  venaient  impropre- 
ment s'en  ranger  d'autres,  dérivées  ,de  faits  à  peu  près  analogues. 
Justinien  lui  emprunte  celte  division  :  aut  enim  ex  contractu  sunt^ 
aut  quasi  ex  contractu,  aut  ex  maleficio,  aut  quasi  ex  maleficio  {Inst. 
L.  III,  t.  XIII.  De  oblig.  §  2).  Dans  le  langage  moins  exact,  mais 
plus  net^  de  Ja  science  moderne,  nous  reconnaîtrons  quatre  grandes 
causes  d'obligations  :  le  contrat,  le  quasi-contrat,  le  délit,  le  quasi' 
délit.  Les  deux  premières  rattachent  la  naissance  du  droit  à  un  fait 
licite,  les  deux  dernières  à  un  fait  illicite. 

Oolre  ces  quatrecauses  d'obligalions,  on  peut  en  cinquième  lien 
signaler  la  loi,  créatrice  unique  et  directe  de  quelques  dettes  spécia- 

(ï)  Modestîo,  dans  une  classification  d'aiUeurs  très  obscure  et  qui  n'«  "««  <i« 
tdcntiflque,  rattache  les  obligations  à  huit  sources  différentes  ;  otligamur  aut 
re,  aut  verbis,  aut  simui  utroque,  aut  consensu,  aut  legs,  aut  jure  honorant 
ont  necesiitate,  aut  ex  peccato.  (L.  52,  D.  De  oblig.  etact,  44-7). 

17 
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les,  par  exemple,  de  la  dette  alimeotaire  entre  certaines  personnes, 
delà  nécessité  de  payer  l'impôt,  de  l'obligation  qui  pèse  sur  le  père 
de  doter  ses  ei^fants,  etc. 


CHAPITRE  XV 

NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LES  CONTRATS. 

Les  contrais,  œuvre  volontaire  et  commune  du  créancier  et  du 
débiteur,  constituent  la  source  la  plus  babituelle  et  la  plus  féconde 
des  obligations. 

Tout  contrat  suppose  une  convention;  mais  toute  conventionné 
constitue  pas  un  contrat. 

La  convention  est  le  résultat  du  concours  de  deux  ou  piusieurs 
volontés  sur  un  môme  objet,  in  idem  placitum  consensus,  La  conven- 
tion est-elle  munie  d'une  action  par  le  droit  civil  ?  on  doit  l'appeler 
contrai.  Est-elle,  au  contraire,  dépourvue  de  cetle  sanction?  on 
doit  rappeler  pacte.  Le  contractus  et  le  pactum  sont  les  deuxespèces 
d'un  môme  genre,  la  conventio;  mais  le  contractus  a  sur  le  pactum 
l'avantage  d'engendrer  une  action.  Le  contrat  peut  donc  se  définir: 
une  convention  formellement  consacrée  par  le  droit  civil  et  pourvue 
jd'une  action  (L.  1,  §3;  L.  7,/?r.  §  1,  D.  De  pactis,  2-14.  —  Conf, 
^.  C- art.  1101,  1134)  (1). 

Éléments  des  contrats. 

Dans  tout  contrat,  on  rencontre  ou  Ton  peut  rencontrer  trois 
sortes  d'éléments  :  accidentels,  naturels,  essentiels. 

Élémeiit»  «ceideiiteu.  —  Les  éléments  accidentels  d'un  contrat 
sont  les  circonstances  que  les  parties  y  introduisent  librement  pour 
en  modifier  la  durée  ou  les  effets,  mais  qu'on  n'y  sous-entend  pas  ; 
telles  sont  en  générai  les  modalités,  comme  le  terme,  la  condi- 
tion, etc.  Papinienles  nomme  adminicula  (L.  72,  D.  De  ccntr. 
empt.  18-i). 

(1)  Un  texte  célèbre  d'Ulpien  établit  très  clairement  cette  distinction  entre 
la  convention  et  le  contrat  :  Juris  gentium  conventicmes  quadam  actiones pariunt, 
qvjedam  exceptiones,  qua  actiones  pariunty  in  suo  nomine  non  stant,  sed  tran- 
seunt  in  proprium  nomm  contractus  (L.  7,pr.  §  1,  D.  DepactUi  2-14). 
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Élémemto  matnrels.  —  Les  éléments  naturels  d'an  contrat  sont 
les  circonstances  qui  l'accompagnent  d'ordinaire  et  qu'on  y  sous- 
entend,  mais  que  les  parties  ont  le  droit  d'en  retrancher  par  une 
clause  expresse;  telle  est,  par  exemple,  la  garantie  dans  la  vente,  etc. 

feémemu  eMeniieU.  —  Les  éléments  essentiels  d'un  contrat 
fiont  les  circonstances  indispensables  à  sa  formatiom,  et  sans  les* 
quelles  il  n'existe  pas.  Ce  sont  le  consentement,  la  capacité,  l'objet 
«tla  cause  {cama)  [Conf,  G.  C.  art.  1103). 

Consentement.  —  Le  consentement  est  l'accord  réciproque  des 
volontés;  il  n'y  a  de  contrat  que  si  deux  ou  plusieurs  personnes 
s'entendent  pour  contracter  ensemble,  à  titre  de  créancier  et  de 
débiteur  (L.  1,  §  3,  D.  Depactis,  2-14  ;  L.  137,  §  1,  D.  De  verb.  oblig. 
45-1).  Une  promesse  purement  unilatérale,  c'est-à-dire  non  accep- 
tée par  une  volonté  qui  s'accorde  avec  la  volonté  de  son  auteur,  ne 
constitue  pas  un  contrat,  et  forme  ce  qu'on  appelle  dans  la  langue 
technique  une  simple  pollicitaiio  (1).  Il  nous  faudra  rechercher  en 
quel  cas  le  consentement  fait  absolument  défaut,  en  quel  cas  il 
n'est  qu'imparfait  ou  vicié,  et  de  quel  poids  il  pèse  alors  dans  la 
balance  du  droit. 

Capacité.  —  La  i^pacité  est  l'aptitude  ju^'dique  à  contracter.  On 
conçoit  à  priori  que  la  loi,  souveraine  appréciatrice  de  la  valeur 
des  actes  privés,  peut  refuser  à  certaines  personnes,  dans  leur 
intérêt  ou  dans  l'intérêt  d' autrui,  la  faculté  de  figurer  efficacement 
soit  dans  tous  les  t^ontrats  en  général  soit  dans  tel  contrat  déter- 
miné. En  thèse  générale,  la  capacité  est  exigée  plus  rigoureusement 
dans  celle  des  parties  qui  joue  le  r61e  de  débiteur  que  daûs  celle 
qui  îoue  le  rôle  de  créancier.  Le  tableau  des  incapables  sera  facile 
à  tracer  {Infrà,  p.  268  et  s.). 

Objet.  —  L'objet  du  contrat  n'est  au  fond  et  en  réalité  que  Tobli- 
gation  qui  en  dérive.  Mais  l'obligation  elle-même  ne  saurait  exister 
sans  un  objet,  c'es^à'dire  sans  une  prestation  due  par  le  débiteur 
au  créancier,  sans  une  res  solvenda.  De  là  vient  qu'en  omettant 
l'idée  intermédiaire^  on  entend  par  objet  du  contrat  ce  qui  est  théo- 
riquement l'objet  de  l'obligation,  en  un  mot,  la  prestation  due,  la 


(1)  La  pollicitaiio,  c'est-à-dire  solius  offereniis  promissio,  n^est  pas  obligatoire 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée  par  la  partie  à  qui  elle  s'adresse  ;  par  exception, 
cependant,  le  droit  romain  considère  comme  juridiquement  efficace  la  pollicitaiio 
qui  s'adresse  à  l'État,  aux  cités  et  aux  divinités  (L.  2;  L.  3,  pr,;  L.  7,  D.  De 
-pollicitat.  50-12). 
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res  solvenda.  On  connaît  déjà  les  qualités  oa  caractères  indispensa- 
bles h  l'objot  de  Tobligalion  ou  du  contrat,  les  difficultés  de  détail 
surgiront  en  leur  temps. 

Cause.  --Ces  trois  premiers  éléments  essentiels  du  contrat  sont 
les  mômes  dans  le  droit  romain  et  dans  le  droit  français.  Mais  le 
quatrième,  bien  que  nommé  du  nom  de  cause  par  les  deux  législa- 
tions, y  relève  de  principes  absolument  opposés.  Chez  nous^  la 
cause  du  contrat  est  sa  cause  finale ,  c'est-à-dire  le  but  juridique 
qu*a  voulu  attendre  l'auteur  de  la  promesse.  A  Rome,  la  cause  du 
contrat  {causa  civilis)  est  sa  cause  efficiente^  c'est-à-dire  un  fait  exté- 
rieur et  juridique  qui  accompagne  la  convention  et  qui  la  rend 
obligatoire.   Supposons  par  exemple  que  Seius  contracte  envers 
Titius,  dans  la  forme  écrite  ou  verbale,  l'obligation  de  lui  rendre 
une  somme  d'argent  qu'il  va  lui  emprunter,  et  qu'après  l'accom- 
plissement de  ces  solennités  constitutives  du  contrat,  Tilius  refuse 
i  Seius  de  lui  compter  les  espèces  ;  alors  va  se  révéler  avec  éclat  la 
différence  du  droit  romain  et  de  notre  droit  actuel.  En  pareille 
hypothèse,  le  conlrat  français  serait  nul,  faute  de  cause,  parce  que 
l'engagement  du  débiteur  n'a  pas  atteint  son  but  juridique,  c'est-à- 
dire  le  versement  de  It  somme.  Au  contraire,  le  contrat  romain 
sera  valable,  parce  que  l'engagement  de  Seius  repose  sur  une 
cause,  c'est-à-dire  sur  le  fait  extérieur  et  légalement  efficace  des 
lùterœ  ou  des  verba.  Si  telle  est  la  rigueur  de  l'antique  théorie  ci- 
vile, on  verra  que  l'équité  du  préteur  et  des  jurisconsultes  sut  la 
tempérer  dans  la  pratique  {Conf,  G.  G.  art.  1131, 1132,  1133). 

Par  la  réunion  de  ces  quatre  éléments  essentiels,  consentement, 
capacité,  objet  et  cause,  le  contrat  est  formé  m  génère.  Mais  à 
quelle  classe  de  contrats  appartient-il?  de  quel  nom  faut-il  le  nom- 
mer? On  fait  sortir  ces  notions  plus  intimes  de  l'examen  d'autres 
éléments  essentiels  qui  sont  particuliers  à  chaque  contrat,  et  gui  en 
déterminent  l'individualité. 

§n 

Divisions  des  contrats. 

Les  contrats  sont  susceptibles  de  plusieurs  divisions,  qu'on  ne 
retrouve  pas  toutes  dans  les  textes,  mais  dont  le  germe  s'y  rencontre 
forcément  ;  car  il  en  est  qui  tiennent  à  la  nature  des  choses. 

VA  titre  onéreux  ou  gratuit.  —Au  point  de  vue  du  motif déler- 
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minant,  les  contrats  sont  à  titre  gratuit^  quand  le  motif  qui  a  décidé 
les  parties  à  conclure  est  une  libéralité  que  Tune  veut  faire  à  Tau* 
tre  ;  ils  sont  à  titre  onéreux^  quand  les  parties  s'obligent  en  vue  d'un 
•équivalent  reçu  ou  à  recevoir.  Cette  distinction  est  importante 
•dans  la  pratique,  parce  qu'il  y  a  des  personnes  capables  de 
contracter  entre  elles  à  titre  onéreux,  mais  non  à  titre  gratuit; 
tels  sont,  par  exemple,  les  époux. 

Les  contrats  à  titre  onéreux  se  subdivisent  en  eommuiatifs  et 
aléatoires^  selon  que  Téquivalent  consiste  dans  une  valeur  certaine 
ou  dans  une  chance  éventuelle,  aUa  (L.  8,  §  1,  D.  Z>e  eontr^  empt. 
lg.l  —Cmf.  G.  G.  art.  H04,  H05,  H06). 

2®  Unilatéraux  ou  synallagmattques.  —  Au  point  de  vue  de  la  sim- 
plicité ou  de  la  multiplicité  des  rapports  de  droit  engendrés,  les  con- 
trais sont  unilatéraux  quand  ils  n'obligent  que  l'une  des  parties, 
bilatéraux  ou  synallagmatiques  quand  ils  les  obligent  l'une  et  Tau^ 
tre.  Juridiquement  et  doctrinalement,  la  division  devrait  en  rester 
là.  Maison  subdivise  pourtant  les  contrats  bilatéraux;  on  les  ap« 
pelle  $^aUajfm4i//fues  parfaits  dans  les  contrats  oà  les  deux  parties 
«ont  obligées  ensemble  dès  le  début  comme  dans  la  vente  ou  le  louage 
«t  synallagmaitques  mpar faits  dans  les  ca%  oh  l'une  des  parties  est 
seule  obligée  à  l'origine^  sauf  que  l'autre  peut  le  devenir  aussi  dans  la 
«uite,  comme  dans  le  dép6t  ou  le  mandat  {Cmf.  G.  G.  art.  1102,4 103). 

3®  Nommés  ou  innommés.  —  Au  point  de  vue  des  qualifications 
^u'on  leur  applique,  les  contrats  sont  nommés^  quand  ils  ont  reçu 
.pour  ainsi  dire  un  baptême  juridique,  une  désignation  indivis 
duelle;  l'action  qui  en  dérive  a  d'habitude  le  même  nom;  ainsi  les 
contrats  de  vente,  emptio^  venditîOf  de  commodat,  commodatum^ 
•engendrent  les  actions  efnptiy  venditif  commodaii^  etc.  Sont  au  con- 
traire innommés  les  contrats  qui  n'ont  pas  une  appellation  propre. 
Multiples  et  divers  comme  les  exigences  et  les  besoins  de  la  vie 
sociale^  ils  comprennent  toutes  les  conventions  non  prévues  dans  la 
loi,  mais  révélées  par  un  fait  d'exécution  qui  en  devient  la  cause 
obligatoire;  ils  engendrent  tous  une  même  action  générale  et 
commune,  qu'il  faudra  plus  tard  étudier  sous  le  titre  d'actto  ex 
prxscriptxs  verbis[Conf.  G.  G.  art.  1107). 

Ces  trois  premières  divisions  des  contrats  se  retrouvent  nécessai- 
rement dans  tontes  les  législations;  mais  les  deux  suivantes  présen** 
tent  des  caractères  plus  arbitraires,  aussi  sont-elles  propres  &  la 
législation  romaine. 
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4°  De  droit  Strict  ou  de  bonne  foi.  —  Au  point  de  vue  des  pouvoirs 
du  juge  appelé  à  les  sanctionner,  les  contrats  sont  de  droit  strict, 
ttricti  juris,  quand  il  doit  en  appliquer  rigoureusement  la  lettre; 
ils  sont  de  bonne  foi,  bons  fidei,  quand  il  peut  suppléer  aux  omis- 
sions des  parties  ex  aequo  et  bono^  en  s'inspirant  de  l'équité,  des 
usages  locaux,  des  circonstances  et  de  l'intention  des  contractants. 
4-  Tous  les  contrats  unilatéraux  sont  de  droit  strict;  tous  les  contrats 
synallagmatiques  parfaits  ou  imparfaits  sont  de  bonne  foi  (i). 

5*  Verbaux^  littéraux,  réels  ou  consensuels,  —  Au  point  de  vue  de 
la  causa  ou  fait  générateur  de  l'action,  les  contrats  sont  verbaux,  lit- 
téraux, réels  ou  consensuels  {Inst.  L.  III,  t.  XIII,  De  oblig,  §  2,  in 
fine,  —  Gaîus,  III,  89). 

Les  contrats  verbaux  et  littéraux  ont  pour  caractère  commun  de 
reposer  sur  un  fondement  artificiel.  Ils  se  forment,  en  effet,  les  pre- 
miers verA»,  c'est-à-dire  par  certaines  paroles,  les  seconds /t/Z^rû, 
c'est-à-dire  par  des  écritures  déterminées.  Ces  solennités  arbitraires, 
une  fois  adjointes  aux  trois  conditions  préalables  du  consentement, 
de  la  capacité  et  de  l'objet,  produisent  le  vinculumjuris^  sans  qu'on 
ait  à  rechercher  si  le  débiteur  obtient  ou  non  l'avantage  qu'il  pour- 
suivait en  s'engageant.  Bref  l'obligation  y  naît  d'une  forme  légale; 
la  cause  y  est  factice  et  s'appelle  pour  ce  motif  causa  civilis.  Ces 
deux  espèces  de  contrats  ont  une  physionomie  essentiellement 
romaine,  et  doivent  à  ce  titre  précéder  les  autres  dans  notre  étude. 

Les  contrats  réels  n'encourent  pas  la  môme  critique.  Ils  se  for- 
ment re,  c'est-à-dire  pan  une  tradition  ou  livraison  qui  oblige 
Vaccipiens  à  une  restitution  ;  rien  de  plus  équitable  ni  de  plus  ration- 
nel. Si  l'on  donne  encore  le  nom  de  causa  civilis  à  ce  fait  générateur 
de  l'action,  c'est  uniquement  pour  exprimer  que  la  loi  accepte  et 
consacre  le  résultat  de  la  volonté  des  parties  et  de  la  remise  effec- 
tuée. La  causa  des  contrats  réels  pourrait  donc  s'appeler  naturalis 
aussi  bien  que  civilis. 

Les  contrats  consensuels  offrent  enfin  un  caractère  bien  tran- 
ché. Seuls  entre  tous  les  contrats  romains,  ils  n'ont  pas  besoin 
d'une  causa  civilis,  d'un  fait  extérieur  qui  vienne  s'ajouter  aux  trois 

(1)  Le  Code  ciyil  proclame  que  toutes  les  conventions  doiyent  s'exécuter  de 
bonne  foi  (art  1134).  U  ne  serait  pas  impossible  cependant  de  retrouTor  dans 
notre  législation  quelques  traces,  fort  affaiblies  sans  doute  mais  encore  sensibles^ 
de  Tancienne  classe  des  contrats  de  droit  strict  (Voir  C.  C.  art.  1153,  1514, 
Î015). 
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conditions  générales  du  consentement,  de  Tobjet  et  de  la  capacité. 

Pour  parler  plus  net,  le  simple  accord  de  parties  capables  sur  Tob^ 

jet  et  les  clauses  essentielles  de  ces  contrats  suffit  à  leur  donner 

existence  et  vigueur.  C*est  en  ce  sens  qu'ils  se  forment  solo  eon- 

sensu;  de  là  leur  nom  de  consensuels.  Ces  contrats  sont  :  la  TeQte,le 

louage,  la  société,  le  mandat,  c'est  à-dire  les  plus  importants  et 

les  plus  usuels  de  tous  (1).  En  raison  môme  de  leur  fréquent  emploi, 

on  ne  pouvait  les  soumettre  à  la  gênante  nécessité  d'une  forme 

précise,  d'un  cadre  déterminé,  d'une  cau$a  civilîs. 

La  conséquence  générale  de  cette  célèbre  division  est  facile 
à  poser.  Les  contrats  verbaux  et  littéraux,  frères  par  la  naissance 
et  par  les  elTets,  constituent  la  grande  classe  des  contrats  solen- 
nels^ dont  la  causa  civilù  est  artiOcielle;  les  contrats  réels,  dont 
la  cama  civilis  n'a  rien  d'arbitraire,  et  les  contrats  consensuels, 
dispensés  de  toute  causa  civilis^  forment  au  contraire  la  classe  des 
contrats  non  solennels.  Cette  large  classification  se  retrouve,  sinon 
dans  la  lettre  de  la  loi  romaine,  au  moins  dans  son  esprit. 

La  nécessité  de  verba  ou  de  lUterœ  dans  les  contrats  solennels  a 
valu  de  nos  jours,  aux  législateurs  de  Rome,  bien  des  accusations 
de  formalisme  et  de  matérialisme,  mais  il  n'est  pas  impossible  de 
les  en  défendre.  Qu'on  se  reporte  aux  vieilles  époques  des  Douze 
Tables  et  de  la  République;  l'écriture  est  alors  peu  répandue,  et 
les  documents  en  sont  rares  ;  la  preuve  écrite  des  contrats,  si  facile 
et  si  rapide  an]eurd'hui,  ne  pouvait  être  que  l'exception  pour  les 
contemporains  de  Camille  et  de  Fabricius.  De  là  mille  embarras  et 
mille  difficultés,  lorsqu'un  créancier  voulait,  après  un  délai  plus  ou 
mt>ins  long,  établir  son  droit  contre  un  débiteur  récalcitrant.  Pour 
obvier  à  ces  inconvénients,  il  fallut  user  d'un  moyen  énergique  et 
couper  le  mal  par  la  racine. 

On  y  parvint  en  subordonnant  la  formation  du  contrat  à  l'ac- 
complissement d'un  acte  matériel,  d'un  fait  extérieur  et  sensible, 
susceptible  par  conséquent  de  frapper  les  sens  et  de  rester  dans  la 
mémoire  des  témoins.  En  d'autres  termes,  on  exigea  que  le  contrat 
portât  sa  preuve  en  lui-môme  ;  le  fond  releva  de  la  forme,  et  la  loi 
n'attacha  la  force  obligatoire  qu'à  l'accord  de  volontés  révolu  d'ap- 
parences assez  précises  pour  ne  laisser  aucun  doute.  Les  contrats 
réels,  dont  la  nature  môme  suppose  essentiellement  l'acte  matériel, 

(I)  n  f»ut  y  ajouter  le  contrat  emphytéotique  depuis  Zénou  {Inst.  L.  III,  t.XXIV, 
2>e  toc.  et  cond,  §  3). 
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le  fait  extérieur  de  la  tradition,  et  les  contrats  consensuels,  dont 
Tusage  quotidien  répugnait  à  l'exigence  d'une  cérémonie  ou  solen- 
nité quelconque,  furent  seuls  dispensés  de  la  causa  civilîs  artificielle 
qu'on  imposait  aux  autres  contrats.  Il  n*j  a  rien  que  de  naturel  et 
de  plausible  dans  cette  conjecture. 


CONTRATS  VERBAUX 

CHAPITRE  XVI 

FORMES  ET  CONSÉQUENCES  GÉNÉRALES  DE  LA  STIPULATION. 
(Inst,  L.  m,  t.  XV,  De  verb.  obligatione,) 

Les  contrats  verbaux  et  littéraux,  en  leur  qualité  de  contrats  so- 
lennels, s'olTrent  tout  d'abord  à  l'explication.  L'importance  supé- 
rieure des  contrats  verbaux  les  place  logiquement  en  première  ligne. 

Le  principal  des  contrats  verbaux  est  la  stipulation  ;  les  autres  sont 
la  dotùdictio  tilajurata promissio  liberti;  ilensera  parléplus  loin. 

La  stipulation  présente  en  droit  romain  une  importance  toute 
particulière  ;  elle  est  moins  en  effet  une  convention  spéciale,  dis- 
tincte, individualisée  parle  motif  et  le  but,  qu'une  enveloppe  suscep- 
tible de  fortifier  toute  convention  licite.  Tandis  que  les  autres  con- 
trats, vente,  louage,  gage,  prêt,  etc.,  répondent  tous  à  des  besoins 
déterminés  et  produisent  chacun  son  effet  propre,  la  stipulation  n*est 
qu'un  procédé  général  et  commode  pour  contracter,  une  formule 
destinée  à  créer  un  engagement  juridique.  On  a  pu  la  définir  avec 
justesse  un  moule  à  obligations. 

On  recouvrait  de  cette  forme  souple  et  flexible,  tantôt  de  simples 
conventions  par  elles-mêmes  inefficaces  et  qu'on  élevait  par  ce 
moyen  au  rang  de  contrats,  tantôt  des  contrats  déjà  valables  dont 
l'exécation  devenait  ainsi  plus  facile  et  plus  certaine^  tantôt  des 
engagements  quelconques  et  préexistants  qu'il  s'agissait  de  trans- 
former, c'est-à-dire  de  nover.  C'est  en  raison  de  cette  singulière 
multiplicité  d'usages  que  les  jurisconaultes  prirent  l'habitude,  sui- 
vie par  Justinien  dans)  les  Institutes^  de  poser  à  propos  de  la  sti- 
pulation la  plupart  des  grandes  règles  qui  dominent  toute  la 
théorie  des  obligations  contractuelles.   Il  y  a  donc  avantage  à 
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commencer  par  cet  important  contrat  yerbal  qui  sert  de  type  et  de 
point  de  comparaison  pour  tous  les  antres  contrats. 

Forme*  «•  la  ■(ipvlatioB.  —  Une  question  préalable  du  créan- 
cier, une  réponse  conforme  du  débiteur»  c'est  Jâ  tout  le  mécanisme 
de  la  slipulation.  Question  et  réponse  doitent  avoir  lien  dans  cet 
ordre  ;  si  les  rôles  étaient  intervertis,  et  que  le  débiteur  prit  l'ini- 
tiative, le  créancier  aurait  beau  adhérer,  le  contrat  ne  se  formerait 
pas.  Le  terme  général  de  stipulation  désigne  souvent  l'opération  tout 
entière  ;  mais  on  donne  dans  un  sens  plus  restreint  le  nom  de  stipu^ 
lado  à  la  question  préalable  du  créancier,  et  le  nom  de  promi'ssio  à  la 
réponse  conforme  du  débiteur.  Aussi  stipulari  signifie-t-il  acquérir 
une  créance,  tipromittere,  contracter  une  dette  ((laîta,  III,  92,  —  L. 
i,  §  1  ;  L.  5,  §  I,  D.  /^^  verb.  oblig.  45-1 .  —  ln%t.  L.  ïll,  t.  XV,  De 
verb.  oblig.  pr.). 

Les  contractants  sont-ils  au  moins  libres  d'employer  des  paroles 
quelconques  ?  On  peut  conjecturer,  d'après  un  texte  de  Paul,  que 
des  locutions  solennelles  et  sacramentelles  furent  nécessaires  dans 
le  droit  prinûtif  ;  les  Institutes  donnent  des  exemples  de  ces  ancien- 
nes formules  :  spondesf  spandeo; promitlis? promUto ;  fidepromittii? 
fidepromitto  ;  fidejubes?  fidejubeo  ;  dabis?  dabo;  fades?  fadam  {Paul, 
S.  L.  V,  t.  VU,  §  1.  -  Gains,  IH,  92.  —  Inst.  L.  III,  t.  XV,  De  verb. 
oblig.  §  4). 

Déjà,  les  jurisconsultes  classiques  permettaient  aux  contractants 
de  traduire  dans  une  autre  langue  ces  expressions  latines.  Gains,  à 
la  vérité,  ne  parle  que  du  grec,  et  Vextension  de  ce  privilège  à  d'au- 
tres langues,  mal  connues  et  d'ailleurs  dédaignées  des  Romains, 
paraissait  douteuse  au  novateur  Ulpien  lui-même,  dans  le  troisième 
siècle  de  notre  ère.  Mais  le  besoin  triompha,  à  la  longue,  des  tradi- 
tions les  plus  rebelles,  et  l'on  dut  finir  par  admettre  dans  la  stipu- 
lation l'emploi  d'une  langue  quelconque.  La  question  et  la  réponse 
purent  môme  se  faire  en  deux  langues  différentes,  pourvu  que  les 
parties  se  comprissent  réciproquement.  En  d'autres  termes,  l'accord 
ne  fut  plus  exigé  dans  le  langage,  mais  seulement  dans  l'intelligence 
des  mots.  La  seule  formule  spondesne  spondeo  ?  resta  propre  aux 
citoyens  romains,  jusqu'au  jour  oîx  l'empereur  Léon,  en  469,  cou-* 
somma  l'œuvre  du  temps  et  supprima  toute  solennité  de  paroles, 
solemnitate  verborum  sublata.  Dès  cette  époque,  par  conséquent  sous 
Justinien,  la  stipulation  résulte  de  la  question  et  de  la  réponse  ex- 
primées dans  une  forme  quelconque  (fifatus,  III,  03,  L.  1,  §6,  />^ 


Digitized  by 


Google 


266  FORMES  DE  LA  STIPULATION. 

verb.  oblig,  45-1.  —  L.  10,  C.  De  contr.  et  com.  stip.  8-38.  —  Insi. 
L.  lil,  t.  XV,  De  verb.  oblig.  §  1). 

Mais  elle  ne  cesse  point  pour  cela  d*être  an  contrat  verbal»  tou- 
jours distinct  des  autres  sources  d^obligations  ;  la  preuve  en  est  que 
Justinien  la  déclare  encore  impossible  entre  absents  et  inaccessible 
aux  muets  et  aux  sourds  {Inst.  L.  III«  t.  XIX^  De  inut.  stip.  §  7-12). 

CoMé«aemcM  fféméralM  «•  1»  siipiaaiiom.  —  Par  soo  méca- 
nisme, la  stipulation  est  un  contrat  unilatéral  ;  car  elle  ne  produit 
qu'une  obligation;  le  s/i/>ti&i^or  devient  créancier,  et  le  promissor 
devient  débiteur.  Si  deux  personnes  veulent  s'obliger  réciproque- 
ment, ultro  citràque,  elles  n'ont  qu'à  faire  deux  stipulations  succes- 
sives, en  intervertissant  dans  la  seconde  les  rAies  joués  dans  la  pre- 
mière ;  mais  il  y  aura  là  deux  opérations  distinctes  et  sans  aucune 
liaison  entre  elles. 

La  stipulation,  contrat  unilatéral,  est  par  conséquent  de  droit 
strict;  elle  n'engendre  qu'une  action,  de  droit  strict  comme  elle,  et 
qui  s'appelle  condictio  de  son  nom  générique.  Hais  cette  action  uni- 
que peut  se  présenter  sous  deux  aspects  différents  ;  c'est  Ik  tout  ce 
que  veut  exprimer  Justinien,  en  disant  que  delà  stipulation  c/itô? 
proficiscuntur  actiones.  En  effet,  une  stipulatio  certa  donne  nais- 
sance à  la  condictio  certi  ;  une  stipulatio  incerta  donne  naissance  à 
la  condictio  incerti,  qu'on  appelle  plus  habituellement  actio  exstipu-^ 
latu.   L'intérêt  pratique  de  cette  subdivision  ne   manque  pas  de 
gravité  ;  car  on  verra  plus  tard,  au  cours  de  la  théorie  des  actions, 
que  la  différence  des  formules  de  la  condictio  certi  et  de  la  condictio 
incerti  aboutit  à  rendre  possible  dans  la  première  le  danger  éminem- 
ment romain  de  la  plus  petitio^  qui  est  impossible  dans  la  seconde 
{Inst.  L.  m,  t.  XV,  De  verb.  oblig.  pr). 

Il  n'est  donc  pas  inutile  de  préciser  dès  à  présent  le  critérium  des 
stipulations  certaines  ou  incertaines.  Sont  d'abord  et  nécessaire- 
ment incertaines  toutes  les  stipulations  qui  tendent,  soit  ad  facien- 
dum  velnon  faciendum,  soit  ad prxstandum^  ou  plus  simplement  qui 
ne  tendent  pas  addandum.  Quant  aux  stipulations  ad  dandum^  elles 
sont  certaines  lorsque  l'objet  promis  au  créancier  par  le  débiteur 
est  déterminé  dans  son  individualité,  in  specie,  in  individuo  ;  lorsque 
les  termes  du  contrat  permettent  d'établir  d'une  manière  précise 
la  nature,  la  qualité  et  la  quantité  de  l'objet  dû.  Certum  est  quod  ex 
ipsa  pronunciaiione  apparet,  quid,  quale,  quantumque  sit  debitum  (L. 
74,  D.  De  verb.  oblig.  45-1).  Par  exemple,  Titius  promet  à  Seius  la 
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propriété  de  Tesclave  SUchus,  du  chenal  blanc  qu'il  a  dans  son 
écurie,  du  fonds  Cornélien,  ou  de  cent  amphores  du  meilleur  fin 
de  Gampanie,  etc.  Dans  tout  autre  cas,  la  stipulation  même  d'an 
dare  est  incertaine  ;  par  exemple,  Titîus  promet  à  Seius  la  pro- 
priêlè  d'un  esclave  apte  à  jouer  la  comédie,  d'une  bête  de  somme 
propre  au  labour,  de  cent  amphores  de  vin,  d*un  fonds  en  Italie, 
etc.  C'est  qu'en  ces  diverses  hypothèses,  alors  que  l'objet  promis 
consiste  dans  un  fait  positif  ou  négatif,  dans  une  jouissance,  dans 
la  translation  d'une  chose  indéterminée  par  quelque  côté,  la  ret  sol- 
venda  n'est  pas  absolument  et  totalement  connue  à  l'avance  ;  re- 
noncé du  contrat  ne  suffit  pas  à  la  préciser,  elle  n'est  donc  pas  ceria 
(L.  15,  §  23,4,  D.  De  verb.  obUg.  45-1). 

Si  la  datio  promise  par  le  débiteur  ne  tend  pas  à  la  translation 
de  la  propriété,  mais  à  la  constitution  d'un  de  ses  démembrements 
comme  d'une  servitude  prédiale  ou  d'un  usufruit,  certains  juriscon- 
sultes y  voient  toujours  une  stipulation  incertaine;  d'autres  Tassi- 
mllent  kla  daivi  de  la  propriété,  sous  les  mêmes  disUnctions.  Ce 
point  de  doctrine  reste  obscur  et  douteux,  si  bien  que  les  deux 
thèses  paraissent  défendues  par  Ulpien  (L.  75,[§  3,  D.  Dey&rb.  oblig, 
Â5'l;L.iyD,De  cond.  tritic.  13-3). 


CHAPITRE    XVll 

ÉLÉMENTS  ESSENTIELS   DE  LA  STIPULATION.   —  CONTRATS  INUTILES- 
(J/ur.  L.UI,  t.  XIX,  De  inuU  stipul.) 

Dans  la  langue  juridique  des  Romains  on  entend  fzr  ttipulaH» 
tUiUs  la  stipulation  efficace,  parce  qu'elle  est  conforme  aux  principes 
du  droit  civil  ou  prétorien,  et  par  stipulatio  mutilis  celle  que  le  droit 
civil  ou  prétorien  refuse  de  sanctionner.  Traiter  avec  Justinien  des 
stipulations  inutiles,  c'est  donc  approfondir  les  éléments  essentiels 
à  leur  existence  d'après  le  droit  civil,  à  leur  validité  d'après  le  droit 
prétorien. 

On  distingue,  par  conséquent,  deux  degrés  de  nullité  des  stipu- 
lations. Poursuivi  en  exécution  d'une  promesse  contraire  au  droit 
civil,  le  promettant  sera  absous  ip%o  jure  et  sans  le  secours  d'au- 
cune exception;  poursuivi  en  exécution  d'une  promesse  contraire 
seulement  au  droit  prétorien,  le  promettant  serait  condamné,  ai 
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le  préteur  n'intervenait  par  ane  exception  qui  paralyse  Taction. 
Les  nallités  prétoriennes  ne  font  pas  l'objet  d'une  étude  spéciale  et 
directe  dans  les  Institutes;  aussi  paratt-il  nécessaire  de  les  rappro- 
cher des  règles  civiles  qu'elles  affectent. 

On  n'a  pas  oublié  que  la  stipulation  est  plut6t  une  manière  de 
s'obliger  qu'un  contrat  proprement  dit,  et  que  Justinien,  à  l'exem- 
ple des  jurisconsultes^  y  rattache  d'habitude  l'exposé  des  théories 
générales.  Or,  parmi  les  éléments  essentiels  des  contrats^  il  n'en  est 
qu'un  dont  la  nature  suppose  des  conditions  particulières  et  dis- 
tinctes :  c'est  la  causa  etvilù^  c'est-à-dire  la  forme  exigée  pour  don- 
ner naissance  à  l'action  ;  elle  consiste  suivant  les  cas  dans  la  re$ 
(contrats  réels),  dans  les  verba  (contrats  verbaux)  ou  dans  les  lùterx 
(contrats  littéraux).  Les  trois  autres  éléments  essentiels  :  objet,  con- 
sentement et  capacité,  offrent  toujours  les  mêmes  caractères.  Il 
reste  donc  entendu  qu'à  l'exception  des  principes  de  la  causa  civilis, 
et  s'il  n'y  a  point  de  réserve  expresse,  les  détails  qui  vont  suivre  ne 
se  renferment  pas  dans  le  cadre  de  la  stipulation  et  doivent  s'é- 
tendre à  tous  les  contrats  en  général. 

PREMIERE  SECTION 

NULLrré  QUI   tient  ▲  la  capacité. 
{Jnst  L.  m,  t.  XIX.} 

C'est  une  question  capitale  que  de  savoir  quelles  personnes  peu- 
vent stipuler  ou  promettre,  en  d'autres  termes,  jouer  le  rôle  de 
créancier  ou  de  débiteur  dans  un  contrat. 

Il  faut  distinguer  soigneusement  la  capacité  naturelle  et  la  ca- 
pacité civile.  Une  personne  est  naturellement  incapable^  lorsqu'elle 
se  trouve  dans  l'impossibilité  de  consentir,  comme  le  furiosus  et 
rm/otit,  ou  dans  l'impossibilité  de  participer  aux  formes  exigées» 
comme  l'absent,  le  muet  ou  le  sourd  à  l'égard  des  contrats  verbaux. 
Cette  incapacité  résulte  de  la  force  môme  des  choses,  se  confond 
avec  la  nécessité  du  consentement  ou  de  la  causa  civUiSy  et  serait 
admise  dans  le  silence  môme  de  la  loi.  Au  contraire,  une  personne 
est  dvilement  incapable  lorsque  son  consentement,  quoique  sérieux 
et  revêtu  des  formes  prescrites,  n'a  pas  de  valeur  aux  yeux  du  lé* 
gislateur,  qui  l'annule.  Cette  incapacité  ne  fait  pas  double  emploi 
avec  la  nécessité  du  consentement  ou  de  la  causa  civiKs^  puisqu'elle 
n'apparaît  et  n'opère  qu'en  les  supposant  réalisés  l'un  et  l'autre« 
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Il  n'est  ici  question  que  de  la  capacité  civile,  c'est-à-dire  de  Tap- 
titade  légalement  requise,  pour  contracter.  Une  règle  aussi  vraie 
en  droit  romain  qu'en  droit  français  c'est  que  la  capacilé  est  de 
droit  commun  et  que  l'incapacité,  pour  exister,  doit  être  écrite 
dans  un  texte  de  loi.  D'ailleurs,  l'incapacité  peut  être  générale  oa 
spéciale  suivant  qu'elle  s'applique  à  tous  les  contrats  ou  qu'elle  ne 
s'applique  qu'à  certains  contrats  déterminés  (L.  43,  D.  De  oblig. 
et  act.  44-7.  —  Conf.  C.  C.  art.  1123)  (1). 

§1 
Des  péré^lns. 

La  capacité  proprement  dite  despérégrins  étaitdéterminée  par  leur 
loi  nationale.  Mais  on  sait  qu'aux  yeux  de  la  loi  romaine,  les  actes 
juridiques  rentrent  dans  le  jtis  gentium  ou  le  jus  civUe^  selon  que 
les  pérégrins  sont  investis  ou  dépourvus  du  droit  d'y  procéder  vala- 
blement, A  ce  point  de  vue,  les  contrats  sont  du  fus  gentium  en 
thèse  générale;  la  qualité  de  citoyen  romain  n'est  pas  nécessaire 
pour  devenir  contractueilement  créancier  on  débiteur  {Insi.  L.  I, 
t.  n,  De  jure  nai.  %2  in  fine). 

On  peut  croire  cependant  que  la  stipulation  des  premiers  temps, 
par  ses  formules  solennelles,  excluait  la  participation  des  étrangers  ; 
mais  il  fallut  bientôt  lever  cette  barrière,  et  le  besoin  de  faciliter 
les  relations  internationales  ne  laissa  qu'un  dernier  refuge  à  Tinto- 
lérance  originaire;  la  stipulation  spondesne?  spondeo  demeura  seule 
réservée  aux  citoyens,  à  l'exclusion  des  pérégrins  (fîotus,  III,  93, 
94).  Le  contrat  litteris  proprement  dit  fut  également  considéré 
comme  appartenant  au  jus  civile^  mais  on  verra  que  les  juriscon- 
sultes imaginèrent  des  formes  spéciales  {syngraphœ,  chirographa^) 
pour  metire  ce  contrat  à  la  portée  despérégrins  (GaiuSy  111,  134). 
Enfin,  bien  que  les  textes  ne  le  disent  pas  expressément,  il  est  per- 
mis de  croire  que  les  pérégrins  ne  pouvant  contracter  des  juslx 
nuptise  ne  purent  jamais  participer  à  la  doits  dictio. 

(I)  n  est  une  incapacité  civile  qui  existe  dans  notre  droit  français  mai»  que  le 
droit  romain  n'a  pas  connue  :  c'est  Tincapacité  de  la  femme  mariée.  A  ^^^ 
!•  mariage  non  accompagné  de  la  manus  reste  sans  influence  sur  la  capaclt 
la  femme  ;  celle-ci  n'est  ni  plus  ni  moins  capïible  qu'elle  ne  l'était  a-vant 
marier  (Con/:  G.  C.  art.  315,  217,  1124). 
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§11 
Des  personnes  en  puissance. 

Un  principe  également  incontestable,  c*est  qu'à  l'exception  du 
namen  Iranscriptitium  dont  il  sera  traité  plus  tard,  tons  les  contrats 
restent  accessibles  aux  indiYidus  alienijurù,  notamment  à  l'esclaFe 
et  au  fils  de  famille. 

Signalons  tout  d*abord  deux  grandes  règles  fondamentales. 

1®  La  personne  alieni  juris  est  admise  à  contracter  pour  obliger 
les  autres  envers  le  paterfamiliasy  mais  non  pour  obliger  le  ptuer- 
familias  envers  les  autres.  Le  préteur  seul  déroge  à  cet  axiome  par 
ks  actions  dites  adjectitiœ  qualitatis  {Inst.  L.  III,  t.  XXVHI,  Per 
fuas  pers.  nob,  obL  —  L.  IV,  t.  VU,  Quod  cum  eo  jw.,). 

2*  Le  rapport  de  puissance  entre  le  père  de  famille  et  les  indi- 
vidus  m  eju$  potestate,  tout  en  leur  permettant  de  stipuler  d'un  tiers 
les  uns  pour  les  autres,  les  empêche  de  stipuler  efficacemeal  les  uns 
des  autres.  Cependant  on  admettait  la  possibilité  d'une  obligation 
naturelle  entre  ces  diverses  personnes.  Il  faut  d'ailleurs  noter  que 
le  Ûls  de  famille,  du  jour  où  les  empereurs  lui  reconnurent  la  pro- 
priété de  son  pécule  castrense  ou  quasi  castrensCy  fut  à  Tégard  de  ses 
biens  considéré  comme  un  pater familias  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De 
mut.stip.  §  6.  —  L.  2,  D.  Decontr.  emp.  18-1). 

Établies  sur  ces  bases  communes,  les  deux  situations  de  l'escJave 
et  du  fils  de  famille  ne  sont  pourtant  pas  identiques. 

Capacité  eontraeinelle  a»  rerclave.  —  L'esclave  n'est  pas  une 
personne;  aux  yeux  de  la  loi,  il  n'est  qu'une  chose,  une  res  mon- 
cipi,  II  n'a  donc  en  lui-même  aucune  capacité  de  contracter,  ni 
comme  créancier  ni  comme  débiteur;  il  ne  peut  stipuler  ni  pro- 
mettre (L.  32,  D.  De  regulis  juris^  50-17). 

Ce  principe  théorique  est  presque  neutralisé  dans  la  pratique 
par  le  principe  inverse,  que  l'esclave  joue  le  rôle  d'un  instrument 
d'acquisition  pour  son  maître.  S'il  n'a  pas  de  capacité  personnelle, 
il  emprunte  du  moins  celle  du  dominus^  dont  il  revêt  la  personna'* 
lité  juridique,  mais  seulement  à  l'effet  de  devenir  créancier.  De  11 
vient  la  règle  :  Servus  ex  persona  dominijus  stipulandi  kabet  {Inst 
L.  m,  t.  XVII,  De  stip.  serv.  pr.). 

Des  conséquences  variées  découlent  de  ces  prémisses.  Ainsi  les 
stipulations  de  l'esclave  sont  nulles,  lorsqu'elles  ne  peuvent  consis- 
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iere  ex  domino,  c'est-à-dire  se  fonder  sur  la  capacilé  da  maître;  tel 
est  le  cas  du  servus  derelictm  ou  du  $ein)m  posnx  ^L.  36,  D.  De  $iip. 
serv,  45-3).  De  plus,  quand  un  esclave  stipule,  c'est  comme  si  le 
mallre  stipulait  en  personne,  et  ce  qui  excéderait  la  capacité  de  ce 
dernier  n'est  pas  valablement  fait  ;  ainsi  le  iervus  peregrini  ne  sau- 
rait employer  avec  efficacité  la  formule  spondeme  ?  spondeo.  Mais  il 
▼a  de  soi  que  l'esclave  n'est  pas  arrêté  par  les  simples  obstacles  de 
fait  qui  peuvent  gêner  personnellement  le  maître  dans  l'exercice 
de  ses  droits,  et  qu'on  a  l'habitude  de  comprendre  sous  le  nom 
d'incapacité  naturelle.  Ainsi  l'esclave  d'un  fou,  d'un  muet,  d'un 
sourd,  d'un  in  fans  ou  d'une  personne  morale  est  admis  sans  diffi- 
-cuUé  à  stipuler  pour  le  compte  de  ces  personnes,  bien  qu'elles 
soient  hors  d'état  de  figurer  individuellement  dans  une  stipulation. 

L'esclave  peut  stipuler  de  différentes  manières,  en  son  nom  pro- 
pre, pour  son  maître,  pour  une  autre  personne  soumise  à  la  puis- 
sance du  même  paterfamUiaSy  ou  sans  dire  pour  qui  {impersonor 
Uter]  ;  le  résultat  ne  change  pas,  et  la  créance  passe  toujours  an 
maître.  Il  en  est  ainsi,  lors  même  que  le  maître  ne  voudrait  pas  de 
l'acquisition,  ou  qu'il  aurait  interdit  à  l'esclave  de  la  réaliser,  Aoe 
nobù  ei  tgnorantibus  et  invitis  obvenit.  Hais  si  l'esclave  avait  sti- 
pulé nominativement  pour  un  tiers  indépendant  du  dominus,  la  sti- 
pulation serait   nulle,  par  application  d'une  règle  qu'on  étudiera 
bientôt,  cUteri  nemo  siipulari  polest  {Inst.  L.  III,  t.  XYII,  De  stip. 
sert;.  §  1  ;  L.  II,  t.  IX,  Per  quas  pers.  nob,  adq.  §  3). 

L'esclave  peut  avoir  pour  maître  une  hérédité  jacenle  ;  il  peut 
appartenir  par  indivis  à  plusieurs  copropriétaires,  ou  enfin  se  trou- 
ver grevé  d'un  droit  réel  d'usufruit,  d'usage,  ou  d'une  possession 
de  bonne  foi.  Il  acquiert  alors,  au  moyen  de  ses  contrats,  les  cré- 
ances à  ses  divers  maUres,  dans  la  même  mesure  qu'il  leur  acquiert' 
les  droits  réels  au  moyen  des  modes  d'acquérir;  les  principes  et  les 
détails  sont  les  mêmes  dans  les  deux  ordres  d'acquisitions  (Inst. 
L.  III,  t.  XXII,  De  stip.  seiv.  pr.  §  3). 

Du  reste,  puisque  l'esclave  n'emprunte  la  capacité  du  mallre 
que  pour  le  rendre  créancier,  et  non  pour  le  rendre  débiteur^  il 
aurait  beau  contracter  une  dette  ;  le  maître  n'en  serait  pas  tenu. 
Mais  elle  subsisterait  à  la  charge  de  l'esclave,  en  qualité  d'obliga- 
tion naturelle,  comme  on  le  verra  plus  tard  (L.  32,  D.  De  regulU 
juriSy  50-17). 

C»FiMlté  comtmeiaelle  4e  TeiifMt  4e  fanUle.  —  Pour  traiter 
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de  la  capacilé  conlractuelle  des  enfants  in  poteslate  patrù,  il  faut 
distinguer  suivant  qu*il  s'agit  d*un  filimfamUiâs  pubère  ou  impu- 
bère ou  suivant  qu*il  s'agit  d'une  filiafamilids» 

Filiusfamiliâs  pubère.  —  Le  filiusfamiliâ$  pubère  se  distingue 
de  l'esclave  par  un  trait  essentiel.  Investi  d'une  personnalité  juri- 
dique qui  lui  est  propre,  d'une  capacité  distincte  et  individuelle, 
il  n*a  pas  besoin,  comme  le  servus^  d'emprunter  celle  du  pater;  il 
peut  stipuler  ex  persond  sua.  On  se  rappelle  néanmoins  que  le  ûls 
de' famille  n'a  pas  de  patrimoine.  Par  conséquent,  s'il  devient 
créancier,  la  créance  acquise  entre  dans  le  patrimoine  du  père  qui 
en  bénéficie  ;  telle  est  la  règle  primitive  et  pure,  que  vient  batlre 
en  brèche  la  théorie  des  pécules,  et  dont  l'application  est  quelque- 
fois écartée  par  la  nature  du  droit  acquis.  Si  le  fils  de  famille  de- 
vient débiteur,  son  obligation  n'enchaine  pas  le  père  ;  mais  elle 
n*est  pas  simplement  naturelle  comme  la  dette  de  l'esclave  en  pa- 
reil cas,  elle  est  civile;  seulement  le  créancier  ne  pourra  le  pour- 
suivre sur  des  biens  qu'il  n'a  pas,  et  devra  pour  le  moment  se  con- 
tenter sans  doute  des  voies  d'exécution  personnelle  (1).  Aussi  est-il  à 
croire  que  le  fils  de  famille  avait  peu  de  crédit  et  ne  trouvait  pas  faci- 
lement à  contracter  seul  des  dettes  (L.  141,  §  â,  D.  De  verb.  oblig. 
45-1). 

Filiusfamiliâs  impubère.  —  Quant  au  filiusfamiliâs  impubère,  en 
le  supposant  sorti  de  Vinfantia^  il  peut  acquérir  de  lui-même  à  soq 
père  toute  espèce  de  droits,  et,  par  conséquent,  des  créances.  Mais 
s'agit-il  de  s'obliger?  il  en  est  absolument  incapable,  et  son  père  n'a 
pas  le  pouvoir  de  l'y  habiliter,  ni  par  son  ordre  ni  par  son  assis- 
tance, qui  in  poteslate  parentis  est  impubes,  ne  auctore  quidem  pâtre 
obligatur  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  10  m  fine.  —  L.  141, 
D.  De  verb.  oblig,  45-1). 

On  sait,  au  contraire,  que  l'impubère  suijuris,  c'est-à-dire  le  pu- 
pille, s'oblige  valablement  tutore  auctore.  La  raison  de  celte  diffé- 
rence est  facile  à  trouver.  Il  n'existe  pas  une  auctoHtas  patrisfami- 
lias  correspondant  à  Vauctoritas  tutoris  ;  le  père  n'est  pas  chargé, 
comme  le  tuteur,  de  compléter  par  son  intervention  la  personne  de 
l'impubère  placé  sous  sa  puissance,  parce  que  la  personne  de  cet 
impubère  se  confond  avec  la  sienne,  au  point  de  vue  du  patrimoine. 
D'ailleurs,  l'impubère  alieni  juris  n'a  pas  de  biens,  il  ne  saurait 

(0  Encore  n'cst-il  pas  certain  que  la  puissance  du  père  sur  la  personne  du  fil» 
ne  fit  obstacle  à  cette  exécution. 
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donc  être  dans  la  nécessité  de  contracter  des  obligations;  dès  lors 
on  n'a  pas  songé  à  lui  ouvrir  Taccès  de  telles  opérations  jaridi^ 
qaes.  Ge  principe  devint  gênant  dans  le  Bas-Empire  après  Vinlro- 
daction  du  pécule  adventice  ;  on  parvint  à  le  tourner,  en  donnant 
au  père  l'usufruit  et  l'administration  des  biens  attribués  sons  ce 
titre  à  son  fils  impubère  {Inst.  L.  Il,  t.  IX,  Per  quas  pers,  §  i). 

FUiafamiltâs.  —  La  capacité  de  la  fUiafamUids  est  moins  claire- 
ment définie.  Dans  l'împuberté,  elle  ne  diffère  en  rien  du  filiusfo 
mtlids  du  même  âge.  Mais,  arrivée  à  la  puberté,  doit-on  l'assimiler 
au  fils  pubère  qui  peut  contracter  créances  et  dettes,  ou  faut-il  la 
maintenir  encore  et  toujours  dans  la  situation  du  fils  impubère, 
qui  peut  bien  devenir  créancier,  mais  qui  ne  peut  pas  devenir  dé- 
biteur même  avec  Tautorisation  paternelle  ?  Les  textes  sont  con- 
tradictoires à  cet  égard  (P.  V.  §  99.  —  L.  3,  §4,  D.  Cammodaii^  13-6  ; 
L.  9,  §  2,  D.  De  sen.  Maced.  14-6). 

Peut-être  l'histoire  du  droit  fournit-elle  une  solution  plausible 
du  problème.  Â  l'origine,  les  femmes  $m  jwHs^  môme  pubères, 
subissaient  une  tutelle  perpétuelle,  dont  la  tendance  et  le  résultat 
étaient  de  leur  rendre  impossibles,  sans  Vauctotnias  de  leur  tuteur, 
les  plus  importants  des  actesjuridiques,  notamment  les  obligations  ; 
on  voulait  ainsi  conserver  le  patrimoine  des  femmes  dans  leurs  fa- 
milles. Il  serait  donc  étrange  que  Ton  eût  permis  aux  Ailes  de  famille 
de  compromettre  11  l'avance  Teffet  de  la  tutelle,  en  contractant  va- 
lablement des  dettes  pendant  qu*elles  se  trouvaient  encore  alieniju- 
ris  et  déjà  pubères.  Toute  obligation  leur  était  donc  interdite,  ne 
pâtre  quidem  auctore.  Plus  tard,  lorsque  la  tutelle  des  femmes  ne 
fut  plus  que  nominale,  on  dut  en  effacer  la  conséquence  désormais 
illogique,  et  la  filiafamiliâs  pubère  dût  avoir  la  même  capacité  que 
le  filiusfamiliâs  pahère. 

§111 
Des  personnes  en  tutelle  on  curatelle. 

Le  pupille  c'est-à-dire  l'impubère  sut  jurù,  est  la  seule  personne 
pourvue  d'un  tuteur,  après  la  disparition  de  la  tutelle  perpétuelle 
des  femmes  pubères.  Sa  capacité  contractuelle  dépend  de  grandes 
règles  déjà  connues  et  développées.  Est-il  infans,  en  d'autres  ter- 
mes, mineur  de  sept  ans?  il  ne  peut  stipuler  ni  promettre.  Est-il 
sorti  de  Vmfantial  il  peut  devenir  créancier  stne  auctoritate  tutoris, 
parce  qu'il  rend  alors  sa  condition  meilleure  ;  mais  il  ne  peut  deve- 
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nir  débiteur  que  tutore  auclore^  parce  qu'ua  tel  rôle  reodraii  sa 
condition  pire.  Au  surplus,  la  combinaison  de  ces  principes  ne 
saurait  en  aucun  cas  lui  procurer  un  enrichissement  aux  dépens 
d'autrui  {Imt.  L.  III,  t.  XIX.  De  inut.  sttp.  §  3,  9,  iO  ;  —  Gams, 
ill,  109, 176.  —  L.  5,  D.  De  auci.  tut.  26-8). 

Le  très  ancien  droit  romain  subdivisait  les  pupilles  sortis  dertn* 
fantia  en  proximi  infaniiœ  eiproximi  pubertati ;  les  premiers  élaient 
assimilés  aux  infantes.  Cette  subdivision,  fondée  sur  Tétai  iniellec* 
tuel  du  pupille,  et  non  sur  son  âge,  ne  conserva  d'importance  qu'en 
matière  de  déllU  (ffaitis,  111,  109). 

Pour  les  personnes  pourvues  d'un  curateur,  le  théorie  est  la 
même.  Sans  revenir  sur  les  diverses  applications  de  la  curatelle,  il 
suffit  de  constater,  en  thèse  générale,  que  l'individu  en  curatelle 
(mineur  de  vingt-cinq  ans  ou  prodigue  interdit)  est  capable  de  sti- 
puler seul  et  sans  assistance^  mais  incapable  de  promettre  stne 
eonsensu  curatorts.  En  d'autres  termes,  il  peut  faire  seul  sa  condition 
meilleure,  mais  il  ne  peut  la  faire  pire  qu'avec  l'assistance  et  le 
consentement  de  son  curateur  (L.  101,  D.  Deverb.  oblig.  45-i.  — 
Suprà,  p.  107). 

Quant  aux  femmes  sm/tirû,  nous  avons  vu  que,  pendant  long- 
temps,  la  législation  romaine  les  tint  en  tutelle  perpétuelle  et  que, 
pour  ce  motif,  elles  furent  déclarées  incapables  de  s'obliger  sine 
tutoris  auctoritaie  {Ulpien,  R.  t.  XI,  §27.  —Suprà,  p.  lOâ). 

A  ce  tableau  des  incapacités  générales  du  droit  romain  il  faut 
joindre  certaines  incapacités  spéciales,  dont  il  sera  traité  sur  d'au- 
tres points.  C'est  ainsi  que  le  célèbre  sénatus-consulte  Vellèien  a 
déclaré  la  femme  incapable  de  toute  intercessio  ;  c'est  également 
ainsi  que  le  sénatus-consulte  Macédonien  a  retiré  aux  fils  de  famille 
la  capacité  de  figurer  à  titre  de  débiteur  dans  un  mutuum  d'argent. 

DEUXIÈME  SECTION 

NULLITÉ  QUI    TIExNT  AU  CONSENTEMENT. 
(Inst.  m,  t.  XIX.} 

Le  consentement,  c'est-à-dire  l'accord  des  volontés,  est  un  élé- 
ment essentiel  qui  doit  se  rencontrer  nécessairement  dans  un  con- 
trat quelconque,  qu'il  s'agisse  d'un  contrat  solennel  oi^  d'un  con- 
trat non  solennel  ;  sans  consentement,  point  de  convention  et  par 
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suite  point  de  conlrat  (L.  137,  §  I,  D.    De  verb.  obUg.  45-1.  — 

Con/.  C.  C.  art.  1109  et  s.). 

Or,  il  peut  arriver  ou  que  le  consensus  fasse  absolument  dëfaotoa 

qu'il  se  trouve  seulement  infecté  de  vices  qui  Taltèrent  plus  on 

moins  profondément. 

Les  vices  du  consentement,  c'est-à-dire  les  causes  qui  Tinfirment 
sans  le  supprimer,  sont  ledol,  do/us,  la  violence,  metus  et  dans  cer- 
tains cas  l'erreur,  error.  De  quels  remèdes  usera  le  contractant 
dont  le  consentement  a  été  vicié  ?  Suivant  les  hypothèses,  et  pour 
échapper  à  Tezécution  du  contrat,  il  emploiera  des  exceptions,  ou 
les  actions  de  dol  et  de  violence,  de  doh^  quod  metûs  causât  on  les 
restitiUiones  in  mtegrum  propter  doltan,  propter  metum^  propter  er- 
rorem.  Tous  ces  moyens  étant  d'origine  prétorienne,  supposent  re- 
connue par  le  droit  civil  la  validité  des  actes  qu'ils  attaquent.  H 
parait  donc  évident  que  les  vices  du  consentement  ne  font  pas  obs- 
tacle à  la  formation  du  contrat  et  n'en  causent  pas  la  nullité  ;  ils  ne 
font  que  le  rescinder  tuitione  prœtoris.  Dès  lors  la  théorie  en  sera 
mieux  comprise  ailleurs,  et  trouvera  sa  vraie  place  dans  l'ensemble 
des  excepltones,  des  actiones  et  des  restiiutùmes  in  integrum  {Inst. 
L.  1 V,  (.  VJ,  De  acttonibus,  §  24,  27,  31  ;  t.  UII,  De  except.  §  9). 

Il  ne  nous  reste  ici  qu'à  parler  des  hypothèses  où  le  défaut  ab- 
solu de  consentement  empêche  l'existence  même  du  contrat  et  le 
rend  nul  jtir^  civUî.  On  en  conçoit  deux  principales. 

InpoMibUité  de  cosMmtir.  —  Lorsque  les  parties  ou  l'une  d'el- 
les n*ont  pas  pu  physiquement  consentir  on  lorsqu'elles  ont  été  in* 
capables  de  donner  un  consentement  sérieux,  le  contrat  est  abso- 
lument nul,  il  est  inexistant  ;  c'est  ce  qui  se  produit  en  cas  de 
démence,  d'ivresse  complète,  d'infanlia  ou  de  délire  quelconque. 
Dans  ces  divers  états,  l'homme  n'ayant  pas  le  libre  exercice  de  son 
intelligence,  n'est  pas  juridiquement  capable  de  vouloir  ;  nti/Ami 
negotium  gerere  potesty  quia  non  intelligit  quod  agit.  La  règle  écrite 
aux  Institutes  pour  le  furiosus  doit  être  généralisée  {Insî.  L.  III,  t. 
XIX,  De  inuU  sitp.  §  8  —  L.  48,  D.  De  reg.  juris,  50-17). 

Il  n'en  serait  pas  autrement  dans  le  cas  où  les  parties,  tout  en 
ayant  accompli  les  formalités  extérieures  nécessaires  à  la  formation 
du  conlrat,  n'ont  pas  eu  néanmoins  Tinlention  de  s'obliger  ;  c'est 
ce  qui  arriverait,  si  les  paroles  de  la  stipulation  avaient  été  prononr 
cées  per  jocum  on  demonstrandt  causa  {L*  3,  §  2,  B.  De  oblig.  et 
act.  44-7). 
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Erreur  —  L'erreur  ne  détruit  pas  toujours  le  consenlemenl  et 
par  conséquent  n'annule  pas  toujours  le  contrat.  Quand  l'erreur 
rend  nul  le  contrat,  elle  est  dite  esientialU  ;  quand,  au  contraire, 
elle  reste  sans  inQuence  sur  la  validité  de  l'acte  juridique,  elle  est 
dite  minus  essentialis  ou  eoneomitans. 
,  L'erreur  est  menlialis,  dans  quatre  cas  principaux  :  !•  Elle  porte 

sur  la  nature  du  contrat;  par  exemple,  Titius,  dans  l'intention  .le 
faire  un  dépô».  livre  une  somme  d'argent  à  Seius  qui  croit  la  rece- 
voir à  litre  de  prêt  ;  il  n'y  aura  ni  dépôt  ni  prêt.  2«  Elle  porte  sur 
les  modalités  du  contrat;  par  exemple,  Titius  prête  purement  et 
simplement  une  somme  à  Seius  qui  l'emprunte  à  terme  ou  sous 
condition,  vel  vice  versa.  3»  Elle  porte  m  eorA«)re,  c'est-à-dire  sur 
l'idenUlé  individuelle  de  la  chose  qui  doit  former  l'objet  de  Tobli- 
cation;  par  exemple,  Titius  stipule  de  Seius  l'esclave  Slichus,  et 
Seius  le  promet  ;  mais  il  avait  en  vue  un  autre  esclave  également 
appelé  Stichus.  ou  qu'il  croyait  à  tort  nommé  de  ce  nom.  4»  Elle 
porte «•  personâ,  c'est-à-dire  sur  l'identité  individuelle  de  l  un  des 
contractants  ;  par  exemple,  dans  un  contrat  consensuel,  oii  l'une 
des  parties  peut  transmettre  à  l'autre  son  consentement  au  moyen 
d'un  tiers,  je  vous  prends  pour  un  messager  qui  m'apporte  le  con- 
sentement de  Titius  ;  mais  vous  m'apportei,  en  réalité,  le  consen- 
tement de  Seius  ;  une  telle  erreur  est  inconcevable  dans  la  sUpula- 
tion  qui  suppose  les  deux  parties  en  présence  l'une  de  l'autre.  Dans 
ces  quatre  cas,  si  l'on  dit  que  l'erreur  supprime  le  consentement 
indispensable  à  la  formation  du  contrat,  c'est  qu'en  effet  l'opération 
attentivement  considérée  sous  tous  ses  aspecU,  est  l'œuvre  d'une 
volonté  unique  (L.  18  ;  L.  32.  D.  De  rébus  eredUis,  12-1.  -  L.  9, 
D.  De  cont.  empt.  18-1.  -  Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  5, 23). 
L'erreur  est  au  contraire  minus  essentialis  ou  eoneomitans  daM 
les  hypothèses  suivantes.  1»  Elle  porte  m  materiâ  vel  in  substantid, 
c'est-à-dire  sur  la  composition  physique  de  la  chose  qui  fait  l'objet 
de  l'obligation  ;  par  exemple,  Titius  promet  un  vase  d'or  qu'il  croit 
de  cuivre,  ou  stipule  un  vase  de  cuivre  qu'il  croit  d'oi.  V  Elle 
porU  in  qualUaU,  c'est-à-dire  sur  les  qualités  matérielles  ou  mora- 
les, soit  de  l'objet  de  l'obligation,  soit  de  la  personne  du  contrac- 
tant ;  par  exemple,  je  stipule  un  vase  d'or  que  je  ctoyais  solide, 
j'achète  un  esclave  que  je  croyais  laborieux,  je  loue  ma  mwsonà 
Séius  que  je  croyais  de  bonne  condition  ;  mais  l'événement  a  déçu 
ma  croyance.  3»  Elle  porte  sur  le  motif  déterminant  du  contrat  ; 
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par  exemple  je  tous  promets  une  somme  d'argent  pour  éteindre 
une  dette  dont  je  me  crois  tenu  envers  tous,  et  cette  dette  n'existe 
pas.  Dans  ces  divers  cas  et  plusieurs  autres  analogues  qu*on  pour- 
rait indiquer,  si  Terreur  n'empêche  pas  la  formation  du  contrat, 
c'est  que  les  deux  volontés,  quoique  mues  par  des  considérations 
fausses  ou  inexactes,  se  sont  effectivement  rencontrées  et  mises 
d'accord  sur  l'opération  actuelle  et  sur  le  résultat  immédiat  (L.  65, 
§  2,  D.  De  cond.  indeb,  12-6  ;  L.  10,  D.  De  cont.  emp.  18-1;  L.  23, 
D.Deverb.oblig.  45-1). 

Par  exception  cependant  Ulpien  faisait  de  l'erreur  in  subztantià  rei 
une  cause  de  nullité  dans  la  vente  (peut-être  aussi  dans  le  louage)^ 
à  la  double  condition  que  Terreur  fût  du  côté  de  l'acheteur,  et  que 
la  chose  achetée  ne  contint  aucune  portion  de  la  substance  dont  il 
ia  croyait  composée  tout  entière  (L.  9,  §  2  ;  L.  14,  B.  De  contr.  empt. 
181). 

TROISIÈME  SECTION 

NCLLITB   QUI  TIEI<fT  A  L'oBJBT. 

(Inst.  L.  m,  t.  XIX.) 

L'objet  de  l'obligation  et  par  suite  du  contrat,  ainsi  que  nous  l'avons 
indiqué,  peut  être  un  dare,  un  facere  ou  un  prœstare  {Suprà^  p.  255). 

D'ailleurs,  pour  qu'une  obligation  soit  valable,  il  faut  que  l'objet 
ou  res  solvenda  remplisse  trois  conditions  :  il  doit  être  suffisamment 
déterminéy  il  doit  être  possible^  il  doit  être  personnel  aux  parties 
contractantes;  l'étude  de  cette  troisième  condition  correspond  à  la 
théorie  des  promesses  et  stipulations  pour  autrui. 

§1 
Vices  de  Tolitjet. 

I.  Détermination  de  Fûbjet.  —  Il  faut  d'abord  que  l'objet,  quel  qu'il 
soit,  se  trouve  assez  déterminé,  pour  que  l'exécution  de  l'obligation 
oCTre  au  créancier  un  avantage  pécuniairement  appréciable.  Il  n'est 
pas  certainement  nécessaire  que  l'objet  soit  individualisé,  déter- 
naine  in  specie^  car  une  obligation  peut  porter  sur  un  genre  ;  mais  il 
faut  tout  au  moins  que  la  détermination  soit  suffisante  pour  que, 
d'une  part,  le  créancier  soit  assuré  de  retirer  de  sa  créance  une 
utilité  sérieuse  et  que,  d'autre  part,  le  débiteur  ne  soit  pas  maître» 
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de  sa  dette,  sans  quoi  il  ne  serait  pas  obligé.  Aussi  sont  nulles  à  ce 
titre  les  obligations  suivantes  :  1*"  la  promesse  de  livrer  quelque 
chose,  aliguid^  sans  dire  quoi,  parce  que  l'objet  est  indéterminé 
dans  sa  nature  ;  â^  la  promesse  de  livrer  un  animal,  parce  que  l'ob- 
jet, déterminé  dans  sa  nature,  est  absolument  indéterminé  dans  son 
espèce  ;  3®  la  promesse  de  livrer  du  blé,  du  vin,  des  fruits,  etc., 
parce  que  Tobjet,  déterminé  dans  sa  nature  et  dans  son  espèce,  est 
absolument  indéterminé  dans  son  étendue  ;  4^  la  promesse  de  bâtir 
une  maison  sans  fixation  de  lieu,  parce  que  l'objet  ne  présente  aucun 
élément  saisissable  d'appréciation  (L.  115,  D.  De  verb.  oblig.  45-1. 
—  Conf.  C.  C.  art.  1129). 

Impossibilité  de  V objet* —  Il  faut,  en  outre,  que  l'objet,  quel  qu'il 
soit,  se  trouve  possible  ;  sinon  l'obligation  est  nulle,  en  ce  double 
sens  que  le  créancier  n'obtiendra  ni  la  prestation  promise  ni  une  in- 
demnité pécuniaire.  Impossibilium  nulla  est  obligation  dit  le  proverbe  ; 
vainement  les  parties  auraient-elles  ajouté  une  clause  pénale  au  con- 
trat pour  le  cas  d'inexécution  ;  la  stipulation  de  la  peine  serait  elle- 
même  frappée  de  nullité  (L.  85,  D.  De  regulis  juris,  50-17  ;  L.  69, 
D.  De  verb.  oblig.  451.  —  Con/.G.  C.  art.  1128,  1227). 

Or  on  distingue  deux  sortes  d'impossibilités  :  l'impossibilité 
physique  et  l'impossibilité  juridique. 

Impossibilité  physique.  —  L'impossibilité  de  l'objet  est  naturelle 
ou  physique^  quand  le  débiteur  promet,  soit  une  chose  qui  n'existe 
plus,  comme  un  esclave  mort,  ou  qui  ne  peut  exister,  comme  un  hip- 
pocentaure, soit  un  fait  qui  est  au-dessus  de  la  portée  de  l'homme, 
comme  de  boire  toute  Teau  du  Tibre  ou  de  toucher  le  ciel  du  doigt. 
Toujours  faut-il  que  l'obstacle  soit  insurmontable  ;  une  difficulté 
d'exécution,  môme  très  grande,  ne  constitue  pas  l'impossibilité  natu- 
relle, et  le  débiteur  n'est  pas  admis  à  s'en  prévaloir  contre  son 
obligation  ;  c'est  ainsi  que  \epromissor  imprudent  de  la  chose  d'au- 
trui  se  trouve  dans  l'alternative  de  la  procurer  au  créancier  ou  de 
lui  en  payer  l'estimation.  Rien  n'empêche  d'ailleurs  de  promettre 
valablement  une  resfutura^  comme  la  récolte  de  l'année  prochaine, 
l'enfant  qui  natlra  de  l'esclave  Aréthuse,  etc.  ;  mais  alors  la  stipu- 
lation est  nécessairement  incef^ta  (Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  intU.  stip. 
§  1  ;  — .  Gaius,  III,  97  ;  —L.  35  pr.  ;  L.  75,  §  4  ;  L.  137,  §  4,  D.  De 
verb.  oblig. y  4o-l). 

Impossibilité  juridique.  —  L'impossibilité  est  juridique  ou  légak^ 
quand  une  règle  de  droit  s'oppose  à  l'accomplissement  de  la  pres- 
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tation.  Les  textes  citent  les  cas  suivants  :  1*  nne  promesse  de  s'abs» 
tenir  porte  sur  un  fait  légalement  obligatoire  ou  sur  une  faculté 
essentielle  ;  ainsi  un  judex  s'engage  à  ne  pas  juger,  une  personne 
s'engage  à  ne  pas  se  marier  ;  2*  une  promesse  de  faire  porte  sur  un 
acte  illicite  et  prohibé  ;  ainsi  je  m'engage  à  commettre  homicidium 
vel  sacrilegium  ;  3*  une  promesse  de  donner  porte  sur  une  chose 
hors  du  commerce.  Or  une  chose  est  extra  commercitim  absolument, 
lorsqu'elle  ne  comporte  aucune  appropriation  privée  ;  telles  sont  :  les 
personnes  libres,  les  res  sacras,  religiosx,  sanctae^  les  rei  pubbc»^  etc. 
Une  chose  est  extra  commercium  relativement,  lorsqu'elle  ne  com* 
porte  pas  le  droit  de  propriété  d'un  individu  déterminé  ;  tels  sont 
les  fonds  provinciaux  à  l'égard  du  gouverneur  de  la  province,  les 
esclaves  chrétiens  à  l'égard  d'un  juif,  d'un  hérétique  ou  d'un  païen, 
etc.  C'est  pour  le  stipulant  ou  créancier  que  la  chose  doit  6lre  dans 
le  commerce  ;  H  importe  peu  qu'elle  soit  ou  non  susceptible  d'ap- 
partenir au  promettant  ou  débiteur  ;  par  exemple^  le  gouverneur  de 
province,  qui  ne  peut  stipuler  un  fonds  situé  dans  son  ressort,  est 
admis  à  le  promettre  valablement,  et  devra  faire  en  sorte  de  le  pro- 
curer au  créancier,  sous  peine  de  payer  une  indemnité  pécuniaire 
(Inst.  L.  m,  t.XIX, Deinue.$ttp,  §  2,24 ;  —  Gaïus,  111,  97  ;  —  L.  62, 
D.  De  coni.  emp.  18-i  ;  —  L.  30,  C.  De  paetis,  2  3). 

Conséquences.  —  L'obligation  portant  sur  un  objet  juridiquement, 
ou  physiquement  impossible  est  frappée  d'une  nullité  définitive  et 
absolue.  En  eCfet,  la  stipulation  dont  l'objet  est  impossible,  nulle 
dès  l'origine,  restera  toujours  nulle,  alors  même  que  l'homme 
libre  deviendrait  esclave,  ou  que  lares  soera  deviendrait  profane, 
etc.  Le  sort  d'un  tel  contrat  n'a  rien  d'éventuel  et  demeure  d'ores  et 
déjà  fixé.  Ge  serait  même  en  vain  qu'on  le  subordonnerait  à  la  dis- 
parition de  l'obstacle,  par  exemple  dans  ces  termes  :  illum,  quim 
servus  esse  cœperit,  dare  spandes  ?  ou  locum^  quùm  ex  saero  profanus 
esse  caeperttj  dare  spondes?  La  règle  générale  est  que  l'apposition 
d'une  condition  ne  saurait  valider  un  contrat  nul  par  son  objet,  la 
prestation  promise  fût-elle  de  nature  à  se  trouver  possible  et  licite  le 
lendemain.  Par  exception,  si  l'on  stipule  une  chose  dont  on  est  ao- 
luellement  propriétaire,  on  évite  la  nullité  du  contrat  en  le  subor- 
donnant i  la  condition  delà  perte  de  la  propriété  {Inst.  L.  XIII,  t. 
XIX,  De  mut.  stip.  §  2.  —  L.  34,  D,  De  verb.  oblig.  45-1  ;  L.  29,  D. 
De  reg.  juris,  50-17). 

La  bonne  foi  du  stipulant,  c'est-à-dire  son  ignorance  du  vice  de 
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Tobjet,  ne  yalide  pas  la  stipulation  ;  ainsi  Tilius  a  stipulé  un  homme 
libre  qu'il  croyait  esclave,  une  res  sacra  qu'il  croyait  in  commercio  ; 
aucune  action  ne  lui  est  donnée  pour  exiger  la  chose  ou  son  estima- 
tion. Mais  cette  dernière  rigueur  tient  à  la  nature  de  droit  strict  de 
la  stipulation  ;  aussi  yerra-t-on  qu'elle  ne  s'applique  point  dans  les 
contrats  bmxfideiy  notamment  dans  la  Tente  où  le  créancier  obtient 
du  moins,  en  pareille  hypothèse,  une  indemnité  pécuniaire  à  la 
place  de  la  chose  (Inzt,  L.  III,  t.  XIX,  De  inui.  stip.  §  2  ;  t.  XXIII, 
De  emptione  vendit.  §  5). 

On  peut,  en  outre,  supposer  que  l'objet,  possible  au  moment  du 
contrat,  4evienne  par  la  suite  naturellement  ou  juridiquement  im- 
possible. Les  textes  offrent  alors  une  distinction  très  simple. 
l""  Tantôt  l'impossibilité  d'exécution  s'est  produite  par  le  fait  actif 
du  débiteur.  Dans  ce  cas,  il  doit  toujours  et  dans  tout  contrat  in- 
demniser le  créancier,  ce  qui  revient  à  dire  que  son  obUgation  a 
persisté  ;  il  en  est  ainsi,  par  exemple,  quand  le  débiteur  d'un  esclave 
l'affranchit,  â"*  Tantôt  Timpossibilité  d'exécution  s*esl  produite  sans 
le  fait  actif  du  débiteur.  Dans  ce  cas,  lorsque  la  cause  qui  a  supprimé 
l'objet  est  fortuite  ou  de  force  majeure,  l'obligation  s'éteint  toujours; 
c'est  le  résultat  qui  se  produit,  par  exemple,  si  jesuis  tenu  de  donner 
un  esclave,  et  qu'il  meure  ou  qu'on  me  le  vole,  sans  que  je  sois  res- 
ponsable du  furlum.  Lorsque  la  cause  qui  a  supprimé  l'objet  est  le 
fait  passif,  c'est-à-dire  la  faute  ou  négligence  du  débiteur,  il  se  trouve 
libéré  quand  même  dans  la  stipulation,  qui  est  de  droit  strict  ;  mais 
il  doit  une  indemnité  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  suivant  des 
règles  et  dans  une  mesure  propres  à  chacun  d'eux  ;  telle  est  l'hypo- 
thèse oii  le  vendeur  d'un  esclave  le  laisse  mourir,  par  défaut  de 
soins,  avant  la  tradition  (L.  83,  §  5;  L.  91,  pr.  §  i  ;  L.  136,  §  1,  D. 
Deverb.  oblig.A^i). 

Supposons  enûn  que  l'exécution,  devenue  impossible  après  le 
contrat,  redevienne  possible  par  une  nouvelle  transformation  de 
l'objet.  Malgré  quelques  dissidences  entre  les  jurisconsultes  de  l'épo- 
que classique,  le  principe  romain  parait  bien  être  que  robligatioa 
ne  ressuscite  pas  et  reste  définitivement  nulle  (L.  79,  §  3,  D.  De  Ze- 
gatis  3%  32  ;  L.  27,  D.  De  ademp.  vel  trans.  kg.  34-4  ;  L.  98,  §  7,  D. 
De  solut.  et  liber.  46-3.  —  Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  $tip.  §  2)* 
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§    Il 
Théorie  des  promesses  et  stipulations  pour  autrui. 

Outre  les  diverses  conditions  précédemment  requises,  Tobjet 
doit  offrir  on  dernier  caractère  moins  extérieur  et  plus  délicat.  Poor 
la  validité  du  contrat,  il  faut  en  effet  que  le  promettant  s'oblige 
lui-même,  et  que  le  stipulant  dcTienne  personnellement  créancier. 

Cette  théorie  se  traduit  en  pratique  par  deux  règles  fort  simples  en 
elles-mêmes  et  que  notre  Gode  civil  a  empruntées  au  droit  romain. 
1^  Nul  ne  peut  promettre  le  fait  d'autrai,  nemo  aUenum  factwn  pnh 
mittere  potest  :  2^  nul  ne  peut  stipuler  pour  autrui,  nemo  aUeri 
stipulari  potest  (fnst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  ttip.  §  3,  4,  19  ;  — 
Çonf.  C.  C.  art.  iii9). 

iPromcMedu  fait  d  Mtrai.  —  On  ne  peut  promettre  le  fait  d'au- 
trui  :  Nemo  alienum  facium  promitlere  potest.  Si  donc  la  dette  est 
mise  à  la  charge  d'un  tiers,  par  exemple,  si  Titius  promet  à  Seius 
que  Ms&vms  lui  donnera  quelque  chose  ou  réalisera  un  fait  à  son 
profit,  il  n'y  a  pas  d'obligation  {/nst.  L.  III,  t.  XIX, De  inut.  stip.  §  3  ; 
—  L.  38,  D.  De  verb.  obtig.  45-i  ;  L.  65,  D.  De  fidejws.  46-1). 

Cette  règle  ne  signifie  pas  précisément  que  Masvius  n'est  pas 
obligé;  la  chose  va  de  soi,  et  n'est  qu'une  conséquence  de  cet 
axiome  de  droit  et  de  bon  sens  que  les  conventions  ne  lient  que  ceux 
qui  y  ont  figuré  :  Est  certissùnum  ex  allerius  controfitu  neminem  obli^ 
gart  (L.  3,  G.  Ne  uxor  pro.  4-12.  —  Conf.  G.  C.  art.  1165). 

Notre  principe  a  donc  une  portée  plus  haute,  il  veut  dire  que  le 
promettant  lui-même,  Titius,  n'est  pas  obligé  dans  l'hypothèse  ;  U 
ne  devra  rien,  même  au  cas  probable  où  le  tiers  refusera  d'exécuter 
la  prestation  promise. 

Ce  résultat  est  général  et  s'applique  indistinctement  aux  contrats 
de  droit  strict  ou  de  bonne  foi,  bien  que  des  interprètes  aient  voulu 
le  restreindre  aux  conlrsiis  stnctijuris.  En  effet,  les  textes  l'élen- 
dentformellement  à  tous  (L.  5,  §  1,  D.  Deconst.  pecu.,  13-5  ;  L.  83, 
D.JDe  verb»  oblig.  45-1).  De  plus,  le  motif  juridique  est  assez  géné- 
ral pour  s'appliquer  indistinctement  à  tous  les  contrats;  car  si  le 
promettant  du  fait  d'autrui  n'est  pas  obligé,  c'est  qu'il  n'a  pas  voulu 
ce  qu'il  pouvait,  c'est-à-dire  s'obliger  lui-même,  et  qu'il  n'a  pas  pu 
ce  qu'il  voulait,  c'est-à-dire  obliger  un  tiers. 

Toutefois,  il  faut  reconnaître  qu'en  matière  de  stipulation,  un 
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argument  spécial  vient  corroborer  cette  raison  primordiale.  Puisque 
l'obligation  doit  naître  ici  non  de  la  simple  intention  des  parties, 
mais  des  paroles  qu'elles  prononcent,  il  est  clair  que  la  causa  civHis 
fait  absolument  défaut  de  la  part  du  tiers  ;  car  on  ne  peut  s'engager 
verbisqne  par  sa  propre  boucbe(L.  38,§i7,  D.  Dev€rb,oblig.^Â5-i), 

Hypothèses  en  dehors  de  la  règle.  —  La  règle  qa'on  ne  s'oblige 
pas  en  promettant  le  fait  d'autrui,  est  étrangère  à  tous  les  cas  où  le 
promettant  a  réellement  l'intention  de  s'obliger  lui-même,  le  motif 
de  cette  règle  faisant  alois  défaut.  Celte  intention,  qui  sera  plus  fa- 
cilement admise  dans  les  contrats  de  bonne  foi  que  dans  les  contrats 
de  droit  strict,  résultera  notamment  de  l'addition  d'une  clause  pé- 
nale ou  d'une  caution.  Elle  apparaîtra  aussi  dans  l'bypotbèse  oii  le 
promettant  se  porte  fort  pour  le  tiers,  se  effecturum,  se  curaturum  ut 
ûliusdaret.  Elle  pourra  enfin  se  trouver  dans  toute  promesse  du  fait 
d'autrui  qui  n'est  que  l'accessoire  d'une  promesse  qu'on  souscrit 
pour  soi-même  ;  tel  estle  cas  où  Titius,  en  s'obligeant  envers  Seius, 
ajoute  qu'il  aura  Msevius  pour  fidéjusseur.  Le  trait  commun  de  tous 
ces  exemples,  c'est  que  le  promettant  veut  s'obliger  personnelle- 
ment, en  même  temps  qu'obliger  le  tiers;  il  atteint  le  premier  de 
ces  deux  résultats,  mais  le  second  lui  reste  inaccessible  [Inst.  L.  III, 
t-  XIX  De  inut.  stip.  §  3,  21;  —  L.  14,  §  2,  D.  De  const.  peeun.  13-5. 
—  Ccm/.  ce. art.  1120). 

Exceptions  à  la  règle.  —  Si  les  hypothèses  précédentes  sont  étran- 
gères à  la  sphère  d'application  du  principe,  on  rencontrera  de 
véritables  exceptions  dans  certaines  stipulations  prétoriennes  dont 
l'étude  viendra  à  sa  place;  telles  sont  la  stipulation  de  rato  et  la 
stipulation  alium  certo  die  et  certo  loco  sisti.  Ces  promesses  pour  au- 
trui obligent  directement  leur  auteur,  abstraction  faite  de  sa  vo- 
lonté ;  car  le  préteur,  en  les  établissant,  avait  pour  objet  de  per- 
fectionner la  procédure,  de  faciliter  l'administration  de  la  justice 
et  de  rendre  possible  la  défense  des  absents  {Inst.  L.  IV,  t.  XI,  /?e 
satisdat.  §  3.  —  L.  81  pr.  D.  De  verb.  oblig.  45-1). 

ftUpnlaUoii  au  profit  d'autrui.  —  On  ne  peut  stipuler  pour  au- 
trui :  Alteri  nemo  siipulari  potest.  Si  donc  la  créance  doit  naître  sur 
la  tête  d'un  tiers  ;  par  exemple,  si  Titius  stipule  de  Seius  quelque 
chose  ou  quelque  fait  au  profit  de  Mœvius,  il  n'y  a  pas  d'obligation 
{Inst.  L.  m,  t.  XIX,  De  inul.  stip.  §  4, 19.  —  L.  38,  §  17,  D.  De  verb. 
oblig.  45-1). 

Il  ne  faut  pas  entendre  par  là  que  Maevius  ne  devient  pas  créan- 
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cier;  on  n'exprime  point  des  yérités  aussi  certaines;  il  est  bien  ma- 
nifeste en  effet  que  Madvîus,  étranger  au  contrat,  ne  saurait  en  invo- 
quer les  conséquences.  La  loi  nous  permet  sans  doate  d'améliorer 
la  condition  d'autrui  ;  mais  si  je  veux  procurer  un  avantage  juridi- 
que à  quelqu'un,  ce  doit  être  à  mes  dépens,  par  exemple  eu  payant 
sa  dette^  en  m'obligeant  à  sa  place,  etc.  Mais  ce  que  le  droit  ne 
peut  me  permettre,  c'est  de  gratifier  un  tiers  aux  dépens  d'un  autre, 
et  le  bons  sens  suffit  à  prohiber  un  semblable  résultat. 

Notre  principe  a  donc  une  application  plus  utile,  il  signifie  que 
le  stipulant  lui-même,  Titius,  ne  devient  pas  créancier;  il  n'aura 
pas  d'action  pour  contraindre  le  promettant  Seins  à  l'accomplisse- 
ment de  la  prestation  promise  en  faveur  du  tiers  (Imt.  L.  III,  t.  XIX^ 
De  mut.  stip.  §  19). 

Il  n'existe  à  ce  sujet  aucune  différence  théorique  entre  les  con- 
trats de  droit  strict  et  les  contrats  de  bonne  foi.  Les  Institutes  ne 
parlent  expressément  que  des  premiers  ;  mais  on  trouve  les  con- 
trats bonx  fidei  mentionnés  en  termes  formels  dans  d'autres  textes 
(L.  6,  G.  Siquis  alteri,  4-50).  Le  fondement  de  la  règle  est  d'ait- 
leurs  général;  si  le  stipulant  en  faveur  d'autrui  ne  peut  agir  contre 
le  promeltant,  c'est  qu'il  manque  d'un  inlérèt  personnel  à  le  pour- 
suivre, ut  alius  detur  nihil  inierest  stipulatorisy  or  l'intérêt  est  la 
source  et  la  mesure  de  toutes  les  actions. 

Tempéraments  en  faveur  du  stipulant.  —  En  conséquence,  toutes 
les  fois  que  le  stipulant  pour  autrui  est  lui-même  intéressé  person- 
nellement  au  contrat,  le  contrat  devient  efficace  à  son  égard.  Or 
celle  condition  sine  qua  wm  de  la  formation  du  lien  obligatoire  se 
rencontrera  plus  souvent  dans  un  contrat  de  bonne  foi,  et  l'applica- 
tion du  principe  y  sera  moins  fréquente  que  dans  un  contrat  Btricti 
Juris.  Car  il  est  admis  qu*un  simple  intérêt  d'affection  peut  donner 
pleine  vigueur  aux  contrats  de  bonne  foi  qu'on  a  faits  en  faveur 
d'un  tiers;  Plaçait  prudentioribus  affeclûs  rationem  in  bonœ  fidei 
judicUs  habendam.  Encore  faut-il  que  cet  intérêt  ait  été  suffisam- 
ment clair  et  visible  pour  n'avoir  pu  échapper  au  promettant.  Tel 
serait,  par  exemple,  le  cas  où  je  vendrais  un  esclave  avec  la  clause 
qu'il  ne  serait  pas  dépaysé,  ne  exportaretur;  bien  qu'insérée  au  profit 
d'un  autre  que  moi,  cette  clause  se  trouverait  sanctionnée  par  Tac- 
lion  venditi^  dont  je  me  prévaudrais  utilement  contre  l'acheteur  de 
l'esclave  (L.  54,  D.  Mandati,  17-1  ;  L.  7,.D.  De  servis  export.  18-7  ; 
L.7!,D.Z>e  evict.,  21-2). 
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Dans  les  contrats  de  droit  strict,  au  contraire,  le  stipulant  n'est 
reçu  à  poursuivre  l'exécution  de  ce  qu'il  s'est  fait  promeltre  poar 
un  tiers,  qu'à  la  condition  d'y  avoir  un  intérêt  pécuniaire.  Dès  lors, 
le  plus  simple  moyen  de  valider  une  telle  stipulation,  c'est  d*y 
adjoindre  une  clause  pénale,  il  suffit,  en  d'autres  termes,  que  le 
créancier  stipule  accessoirement  une  somme  d'argent  pour  le  cas  oti 
le  promettant  n'exécuterait  pas  la  prestation  principale  en  faTeur 
du  tiers.  Le  contrat  deviendra  en  outre  valable  dans  tous  les  cas 
analogues  où  le  stipulant  aura  un  intérêt  personnel  et  direct  à  Texé- 
,  culion  de  la  promesse  ;  les  Instilutes  citent  à  ce  propos  trois  exem- 
ples parmi  lesquels  figure  la  cautio  rem  salvam  fore  pupilli  {/nst. 
h.  III,  t.  XIX,  De  inta.  stip.  §  20). 

A  cette  doctrine  se  rattache  l'étude  d'une  hypothèse  classique. 
Les  jurisconsultes  ne  s'entendaient  pas  sur  le  sort  de  Ja  stipulation 
ainsi  conçue,  spondesnedecemmihiet  Seio?  Les  Sabiniens,  sans  tenir 
compte  de  l'adjonction  inutile  de  Seins,  validaient  cette  stipulation 
pour  le  tout  et  faisaient  acquérir  la  créance  au  stipulant;  les  Pro- 
culiens,  plus  logiques,  l'annulaient  à  l'égard  de  Seius  et  n'attri- 
buaient la  créance  au  stipulant  que  pour  moitié.  Justinien  confirme 
dans  les  Institutes  la  doctrine  proculienne  pour  le  contrat  verbal  ; 
mais  il  reproduit  au  Digeste  et  semble  donc  accepter  l'opinion  sa- 
binienne  pour  les  contrats  de  bonne  foi. 

Ces  deux  solutions  n'ont  rien  de  contradictoire,  car  si  les  paroles 
sont  la  loi  stricte  de  la  stipulation,  les  contrats  bonx  fidei  compor* 
tent  au  contraire  une  interprétation  plus  libre  de  la  volonté  des 
parties  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut,  $tip.  §  4  /n  fine.  —  Gains,  lll, 
103.  —  L.  64,  D.,  De  contr.  empL  18-i)  (i). 

TempéramenU  en  faveur  du  tiers»  —  Dans  tous  ces  cas  où  le  sti- 
pulant  est  personnellement  intéressé  à  l'accomplissement  de  la 
prestation  promise  pour  autrui,  on  comprend  sans  peine  qu'une 
créance  lui  soit  acquise;  d'ailleurs  il  est  seul  investi  de  l'action,  et 
la  règle  altef^nemo  stipulari  potest  ne  se  trouve  pas  véritablement  en 
jeu.  Mais  le  droit  classique  a  conçu  des  innovations  plus  graves.  On 
voit  en  effet  dans  plusieurs  textes  le  tiers  lui-même  devenir  créan- 
cier par  le  fait  du  stipulant;  ainsi,  quand  je  prête  de  l'argent,  je 

(1)  Cette  solution  ne  s'appliquerait  pas  à  la  stipulation  mihi  aut  Seio  dore 
spondes  ;  une  telle  stipulation  serait  valable  pour  le  tout,  car  Seius  n'est  ici  qu'un 
mandaUire  constitué  pour  recevoir  payement  de  la  créance,  un  adjeclus  $oluti<mis 
gratta  {Inst,,  L.  UI,  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  4). 
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p«ux,  nu  moyen  d'an  pacte  adjoint  au  mu^utim,  imposer  à  l'emprun- 
teur la  nécessité  de  restituer  entre  les  mains  d'un  tiers,  cette  clause 
suffit  pour  rendre  le  tiers  créancier,  môme  à  son  insu.  De  même, 
quand  je  remets  une  chose  à  une  personne  i  titre  de  dép6t  ou  de 
commodal,  je  peux  valablement  convenir  que  le  dépositaire  on 
commodataire  restituera  cette  chose  à  un  tiers  que  je  désigne  (L. 
126,  §  2,  D.  Deverb.  oblig.  45-1  ;  L.  9,  §  8  D.  De  rébus  ereditis,  12-1; 
L..  8,  C.  Ad  exhib.  3-42). 

On  trouve  encore  plusieurs  solutions  analogues  dans  d'autres 
textes  (L.  13,  D.,  De  pîgn.  act.  13-7;  L.  9,  D.,  De  pactû  dot.  23-4  ; 
Là.  2-G.  Fer  quas  pert,,  4-27  ;  L.  7,  C.  De  pactisconventisy  5-14). 

Ces  diverses  décisions  ont  pour  caractère  commun  de  ne  procu- 
rer jamais  au  tiers  qu'une  action  utiiisy  parce  qu'elle  est  donnée  en 
dehors  des  principes.  Mais  on  n^en  aperçoit  aucune  raison  d'être 
théorique  et  générale;  la  dérogation  est  fondée,  dans  ceux  de  ces 
textes  qui  la  discutent,  sur  de  vagues  considérations  d'utilité  pra- 
tique ou  d'équité  ;  aussi  notre  avis  est-il  que  cette  doctrine  ne  doit 
pas  être  généralisée. 

Remarque.  —  Intacte  dans  la  vieille  législation  romaine,  ébranlée 
comme  on  vient  de  le  voir  au  temps  des  juriconsultes  classiques,  la 
règle  Alteri  nemositpularipotest  n'a  jamais  régi  les  personnes  alienis 
juris;  l'esclave  ou  l'enfant  de  famille  acquière  toute  sorte  de 
créances  SLupaierfamilids,  qui  n'est  pas  un  tiers  pour  eux.  C'est  un 
point  de  doctrine  que  nous  avons  déjà  établi  {Jnst.  L.  III,  t.  XIX,  De 
mut.  êtip.  §  4.  —  Suprà,  p.  270). 

liéUmitatioA  des  dew  règles.  —  Il  faut  se  garder  soigneuse- 
ment de  confondre  Timpossibilité  de  stipuler  ou  de  promettre  pour 
autrui,  avec  le  principe  non  moins  célèbre  de  la  non-représentation 
par  autrui,  qui  exprime  l'impuissance  légale  où  se  trouve  un  man- 
dant, d'acquérir,  d'aliéner  ou  de  s'obliger  par  un  mandataire  (1). 
Deux  grandes  différences  séparent  ce  dernier  principe  de  notre 
théorie  acfuelte.  D'abord  les  hypothèses  ne  sont  pas  analogues, 
puisque  les  stipulations  et  promesses  pour  autrui  supposent  deux 
conlractantsqui  ne  sont  unis  par  aucun  lien  de  mandat  ou  de  gestion 
d'affaires  au  tiers  qu'il  s'agit  de  rendre  créancier  ou  débiteur.  En- 
suite les  effets  ne  sont  pas  les  mêmes  ;  la  règle  de  la  non-représenta- 
tion par  autrui  n'empêche  pas  la  naissance   d'une  obligation,  qui 

(1)  La  théorie  de  la  non-représentation  juridique  per  ^xtraneam  pef*9onam  sera 
exposée  plut  loin  à  propos  da  mandat.  • 
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biarrote  seulement  sar  U  tôle  du  mandataire,  au  lieu  d*ètre  acqaise 
ou  due  par  le  mandant;  mais  les  stipulations  ou  promesses  poar 
autrui  sont  absolument  inefficaces  entre  les  contractants  tout  aaasi 
bien  qu'à  Pégard  du  tiers .  La  preuve  qu'il  n'y  a  rien  de  oomman 
entre  ces  deux  manières,  c'est  que  notre  Gode  civil  a  rejeté  la  règle 
artificielle  et  purement  romaine  de  la  non-représentation  par  aa- 
trui,  tout  en  conservant  la  règle  de  bon  sens  qu'on  ne  peut  stipuler 
ou  promettre  pour  autrui. 

On  doit  enfia  noter  un  point  de  droit  dont  l'importance  capitale 
apparaîtra  plus  tard.  Toute  partie  dans  un  contrat,  qu'elle  s'en 
explique  ou  non,  contracte  du  même  coup  pour  ses  héritiers,  et  sa 
créance  ou  sa  dette  entrera  dans  sa  succession,  si  elle  n'est  acquit- 
tée de  son  vivaat  (L.  38,  §  14,  D.  De  verb.  oblig.  45-1.  —  Conf.  G. 
G.  art.  1122). 

Mais  le  contrat  dont  je  limiterais  expressément  Vettet  à  mes  hé* 
ritiers,  en  déclarant  que  j'y  reste  étranger  moi-même,  n'aurait  au- 
cune valeur  juridique,  car  mes  héritiers  ainsi  disUogués  de  ma  per- 
sonne seraient  pour  moi  des  tiers.  Tel  est  du  moins  le  droit 
classique;  on  va  voir  bientôt  que  Justinien  l'a  modifié  [Gaiu%^  III, 
100.  —  L.  1,  G.  £^f  actîones,  4-11). 

QUATRIÈME  SECTION 

NULLITÉ  QUI  TIENT  À  LA  CaUSa   CivUiS, 

Les  règles  qui  vont  suivre  sont  exclusivement  applicables  au 
contrat  de  stipulation,  puisqu'elles  tiennent  à  sa  forme  particuVière 
qui  consiste  dans  une  réponse  précédée  d'une  interrogation* 

I.  —  La  stipulation  élant  un  contrat  verbal,  il  en  résulte  d'abord 
qu'elle  est  inaccessible  aux  muets:  mutum  nihilpertinere  ad  obligation 
nem  verborum  naturâ  manifestum  est.  La  môme  solution  a  prévalu 
pour  le  sourd;  la  jurisprudence  romaine  admit  en  principe  que  les 
deux  parties  devaient,  non  seulement  parler,  mais  encore  s'enten- 
dre réciproquement,  exaudire  invicem  debent  {Inst.  L.  Ul,  t.  XIX, 
Deinut.  sttp.  §  7.  —  Gaius,  III,  105.  —  L.  1,  §  14, 15,  D.  De  oblig.  et 
acf.44-7)(l). 

II.  —  Pour  la  même  raison,  la  stipulation  ne  peut  se  former 

(1)  Rien  n'empêche  cependant  les  maets,  les  sourds  et  les  tbsenu  de  se  faire 
Talablement  représenter  à  la  stipulation  par  un  de  leurs  esclsTes  qui  stipulera 
ou  promettra  pour  leur  compte  (L.  1,  pr.  D.,  De  verb.  oblig.  45-1). 
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entre  personnes  qui  ne  sont  pas  en  présence  l'une  de  l'autre,  verbo- 
rumobKgatio  mter  absentes  concepta  inutilis  est  {Inst.  L.  111,  l.  XIX, 
De  inut.  stip.  §  12.  —  Paul,  S.  L.  II,  t.  VII,  §  2). 

m.  —  Il  faut  de  plus,  sous  peine  de  nullité,  que  la  sUpulation 
soit  continue,  cwUvnuus  aclus;  on  veut  dire  par  là  que,  la  réponse 
doit  suivre  de  près  la  demande,  sans  qu*il  s'intercale  entre  elles  on 
trop  long  espace  de  temps,  ni  surtout  un  autre  acte  juridique  touli 
fait  étranger  (L.  1,  §  1  ;  L.  137,  D.  De  verb.  oblig.^  45-1  ;  L.  12  pr., 
D.  DeduobusreiSy  45-2). 

IV.  --On  exige  enfin  une  parfaite  concordance  (con^ruenfia) 
entre  la  demande  et  la  réponse;  si  làpromissio  n'est  pas  entièrement 
adéquate  à. la  stipulatio,  le  sort  du  contrat  se  trouve  mis  en  ques- 
tion .  Le  défaut  de  concordance  esl-il  assez  grave  pour  supprimer 
au  fond  l'accord  des  volontés,  par  exemple,  me  promettez-vous  Te»* 
ciave  Stichus  quand  je  stipulais  de  vous  l'esclave  Pamphile,  ou  me 
le  promettez-vous  sous  condition  quand  je  le  stipulais  purement  et 
simplement?  Alors,  en  vertu  d'un  principe  supérieur  aux  nécessi- 
tés de  la  forme,  le  contrat  est  nul  faute  de  consentement,  pour  le 
tout  et  de  Tavis  de  tous  {Inst.  L.  UI,  t.  XIX,  De  t/mt.  stip.  §  5.  — 
L.  1,  §  3;  L.  83,  §  2,  D.  De  verb.  oblig.  45-1)  (1). 

Les  opinions  sont  au  contraire  partagées,  lorsque  le  défaut  de 
concordance  entre  la  demande  et  la  réponse  porte  sur  un  point 
accessoire,  par  exemple  sur  la  quantité  de  Tobjet  promis.  Ainsi, 
dans  rhypolhèse  où  vous  stipulez  dix,  si  l'autre  partie  ne  vous  pro- 
met que  cinq,  Gains  annule  le  contrat  pour  le  tout  ;  Ulpien  et  Paul 
le  déclarent  ef&cace  jusqu'à  concurrence  de  cinq,  par  la  raison  que 
la  demande  et  la  réponse  ont  concordé  dans  cette  mesure  ;  car  cinq 
sont  compris  dans  dix.  Justinien,  par  une  contradiction  assez 
inexplicable,  donne  successivement  tort  et  raison  à  cbacune  de  ces 
deux  doctrines  opposées  {Inst.  L.  \\\j  t.  XIX,  De  inut.  stip.  %  5,  18. 
—  Gaius,  m,  102  ;  —  L.  1,  §  4;  L.  83,  §  3,  D.  De  verb  oblig.  45-1). 

(1)  Toutefois,  les  jnrisconsaltes  de  Tépoque  classique  introduiMrent  sur  oa 
point  un  correctif  remarquable  ;  ils  décidèrent  que  la  stipulation  nulle  poiur 
défaut  de  congruentia  serait  validée  si  les  parties,  par  un  pacte  ajouté  m  conti- 
nenti,  supprimaient  aussitôt  toute  différence  entre  la  demande  et  la  réponse 
(L.  I,  §  3,  D.  De  verb.  oblig,  éS-1). 
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APPENDICE 

PREUVE  DE  LA  STIPULATION . 

Conformément  à  un  principe  général  suivi  dans  toutes  les  légis- 
lations, c'est  celui  qui  veut  se  prévaloir  d'une  stipulation  on  d'an 
contrat  quelconque  qui  doit  en  établir  l'existence  et  la  régularité 
(L.  2,  D.  Deprobat.3â'3.  —  Sic,  G,  C.  art.  1315). 

Cette  preuve,  ou  plutôt  celte  démonstration  peut  se  faire  partons 
les  moyens  possibles,  par  écrit,  par  témoins,  par  l'aveu  de  l'adver- 
saire, par  serment  et  même  par  de  simples  présomptions  (L.  4  ; 
De  fide  instr.  22-4;  L.  1,  §  2,  D.  De  testibus,  2,  L.  i5,  D.,  25,  —  L. 
!5;  C.  De  fideinstr.^  4-21).  Mais  de  tous  ces  moyens  de  preave, 
le  plus  usité  surtout  à  l'époque  classique  élait  celui  qui  se  tirait 
des  écrits  pvoh^loires {instrumenta,  cautîones). 

La  simple  déclaration  écrite,  in  instrumento,  m  rati/tbn«,  qu'une 
promesse  a  été  faite,  suppose  et  constate  impUcilement,  jusqu'à 
démonstration  contraire,  la  parfaite  conformité  de  la  demande  et 
de  la  réponse  et  la  pleine  régularité  du  contrat  verbal.  Mais,  dans 
le  droit  classique,  la  démonstration  contraire  était  toujours  receva- 
bie  au  profit  du  débiteur,  contre  l'écrit  qui  alléguait  mensongère- 
ment  une  promesse  de  sa  part;  et  la  preuve  contraire  pouvait  se 
faire  librement  même  par  témoins  ;  il  résulte  donc  de  là  que  Je  droit 
romain  permettait  en  principe  de  combattre  une  preuve  littérale 
par  une  preuve  testimoniale  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  slip,  §  17; 
—  L.  134,  §  2,  D.  De  verb.  obltg.  45-1.  —  Contra,  C.  C.  art.  1341). 

Il  y  avait  là  un  danger  sérieux,  Justinien  voulut  y  remédier  ;  dans 
ce  but,  il  rendit  cette  preuve  presque  impossible,  en  la  subordon- 
nant à  la  condition  d'établir,  par  d'autres  écrits  ou  par  des  témoias 
irréprochables,  Valibi  du  débiteur  pendant  toute  la  durée  du  jour 
désigné  comme  la  date  de  la  stipulation.  Désormais  le  créancier 
trouve  dans  cette  influence  de  l'écrit  un  remède  contre  les  vices  de 
forme  d'une  stipulation  irrégulière;  et  si  l'acte  est  mensonger,  il 
suffit  qu'au  jour  de  sa  date  le  prétendu  promettant  se  soit  rencon- 
tré dans  le  lieu  de  sa  rédaction,  pour  que  l'imposture  demeure  inat- 
taquable (Inst.  h.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip,  §  12;  —  L.  ii.CDe 
contr.  et  comitt.  siip.  8-38). 
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CHAPITRE  XVIU 

ÉLÉMENTS  ACCIDENTELS  BR  LA  STIPUUTION. 
(lîut.  h.  m,  t.  XV,  XYI,  XX.) 

Suivant  une  définition  déjà  connue,  on  entend  par  éléments  ac* 
cidentels  de  la  stipulation  ou  de  tout  antre  contrat,  les  clauses  et 
circonstances  qui  n'y  sont  pas  sous-entendues,  et  que  les  parties 
peuvent  ajouter  librement.  L'étude  des  modalités  ou  causm  n'est 
pas  spéciale  à  la  stipulation,  elle  s'applique  à  tous  les  contrats. 

PREMIÈRE  SECTION 

MODALITÉS. 
{Inst.  h.  ra,  t.  XV,  §  î-7.) 

Une  stipulation  peut  être  pure  et  simple,  conditionnelle  ou  à 
terme;  omnis  sttpulatio  aui  pure^  au(  m  diem,aui  sub  conditione  fit. 
Le  terme  et  Ja  condition,  sans  être  les  seules  modalités  des  contrats, 
sont  de  beaucoup  les  plus  ordinaires  et  les  plus  importantes.  Un 
fragment  célèbre  d'Ulpien  renferme,  sous  une  forme  admirable* 
ment  précise,  le  germe  de  leurs  principales  règles  (L.  213,  pr.  D. 
De  verb.  sign.  50*16). 

Sîla  stipulation  est  pure  et  simple,  l'obligation  se  trouve  immé« 
diatement  créée  et  immédiatement  exigible  :  ubî  quis  pure  stipula- 
it» fuerit,  et  cemi  et  venii  dies.  Le  jour  du  contrat  n'appartient  pas 
mètne  en  entier  au  promettant,  et  le  stipulant  peut  réclamer  le 
payement  aussitôt  après  la  stipulation.  Hais  le  droit  n'est  pas  le 
domaine  des  chimères  ;  aussi  on  verra  bientôt  qu'une  promesse, 
pure  et  simple  en  apparence,  renferme  souvent  par  la  force  môme 
des  choses  un  terme  implicite  ou  virtuel  {Inst.  L.  III,  t.  XY,  De 
verb,  oblig.  §  3). 

§  I 
Terme. 

Dans  un  sens  très  général,  il  y  a  terme,  dies,  lorsque  l'exigibilité 
ou  l'extinction  d'un  rapport  de  droit  est  différée  jusqu'à  l'arrivée 
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d*im  évéaemeot  d'ailleurs  inévitable.  En  matière  contractuelle,  le 
terme  est  le  délai  qui  retarde  l'exécution  ou  la  résolution  d*un 
contrat. 

Il  résulte  de  cette  définition  que  le  terme  peut  se  présenter  sons 
deux  aspects  fort  différents  :  tantôt,  il  se  borne  à  suspendre  rexécntion 
d'un  contrat,  c*est  le  terme  suspensif,  dieiiiftio /tantôt  au  contraire, 
il  produit  l'extinction  ou  la  résolution  d'un  contrat,  c'est  le  terme 
extinctif  ou  résolutoire,  diet  ad  quem  (L.  U,  §  i,  D.  Zfe  obUg.  et  aci. 
44-7). 

VerMe  •«•pemalff.  —  Si  la  stipulation  est  faite  sous  un  terme  sus- 
pensif, robligation  se  trouve  immédiatement  créée,  mais  non  pas 
immédiatement  exigible  :  t^i  qui$  in  diem  Mltpulaius  fuerit^  cetsù 
dieif  ied  nondum  venu.  Autrement  dit,  le  terme  suspensif  n'affecte 
ni  la  naissance  ni  l'existence  de  l'obligation,  il  en  retarde  seulement 
l'exigibilité  {In$L  L.  IIF,  t.  XV,  De  verb.  obUg.  §  2.  —  Gaius,  III,  124 
—  L.  46,  D.  De  verb.  oblig.  45-1.  —  Conf.  C.  G.  art.  il85). 

En  principe,  le  terme  est  apposé  au  contrat  dans  l'intérêt  du  dé* 
biteur  ;  il  résulte  de  là  deux  conséquences  :  1*  le  créancier  est  tenu 
d'attendre  l'échéance  pour  agir  contre  le  débiteur,  sous  peine  d'en- 
courir la  plus  petiiio  tempore  dans  les  actions  qui  la  comportent  ; 
or  le  dernier  jour  du  terme  appartient  en  entier  au  débiteur,  qui 
n'est  passible  de  poursuites  que  le  lendemain;  c'est  la  règle  con- 
nue :  dies  termint  computatur  in  termina;  2^  le  débiteur  peut  renon- 
cer au  bénéfice  du  terme,  supposé  dans  son  intérêt  jusqu'à  preuve 
contraire.  Il  a  donc  le  droit  de  payer  avant  l'échéance,  et  s'il  l'a 
fait|  même  par  erreur,  on  lui  refuse  la  condictio  indebiti;  car  sa 
dette  existait,  quoique  inexigible  encore  {Inst.  L.  III.  t.  ÎY,  De 
verb.  oblig.  §  t.  —  Gaiva,  IV,  53  et  s.  —  L.  40,  D.  De  cond.  ind. 
12-6  ;  L.  17,  D .  De  reg.  jurts,  50-17,  —  Conf.  C.  C.  art.  1 186, 1187). 

Cependant,  il  peut  arriver  que  le  terme  soit  apposé  au  contrat 
dans  rintérèt  du  créancier  ;  deux  questions  prennent  alors  nais- 
sance :  1*  il  est  tout  d'abord  incontestable  que  le  débiteur  ne  peut 
en  ce  cas  imposer  le  payement  au  créancier  avant  l'échéance  ;  2«  le 
créancier  peul-il  au  moins  l'exiger?  L'affirmative  est  certaine, 
quand  la  créance  provient  d'un  acte  entre-vifs,  œuvre  du  créancier 
lui-même,  par  exemple,  dans  le  cas  du  dépôt  à  terme.  La  négative 
est  probable,  quand  la  créance  provient  d'un  testament,  œuvre 
d'un  tiers  qui  a  voulu  reculer  l'exigibilité  du  droit  pour  le  bien  du 
créancier,  par  exemple,  dans  le  cas  d'un  legs  ou  fidéi-commis  exé- 
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cotoireà  la  puberté  du  bénéficiaire,  m  tempu»  pubtrtatù  (L.  1,  §89, 
B.Bepostti,  16-3;  L.  15,  D.  De  annuù  leg.  33-1). 

Terme  exprès  ou  tacite.  —  Le  terme  est  ordiaaireroeat  exprès. 
Mais  il  existe  yirtuellemeDt  et  sans  clause  explicite,  lorsqu'un  con* 
trat,  pur  et  simple  en  apparence,  n'est  pas  susceptible  de  recevoir 
une  exécution  immédiate.  C'est  ainsi  qu'un  terme  tacite  résulte  de 
l'indication  d'un  lieu  de  payement  autre  que  le  lieu  de  la  promesse; 
il  peut  aussi  dériver  de  la  nature  de  ce  qui  est  promis  ;  il  va  da 
soi  notamment  que  toute  stipulation  d'un  dore  doit  laisser  au  pro- 
mettant le  délai  moralement  nécessaire  pour  Taccomplissement  de 
la  tradition,  de  la  mancipation  ou  du  mode  d'acquérir  quelconque 
dont  il  veut  faire  usage.  L'appréciation  du  terme  tacite,  quand  les  par- 
ties ne  s'entendent  pas,  revient  naturellement  au  juge.  Il  est  même 
des  hypothèses  où  le  délai  se  trouve  tellement  essentiel  au  contrat, 
que  les  parties,  en  le  supprimant  par  une  disposition  formelle,  em- 
pêchent la  naissance  de  l'obligation  ;  tel  serait  le  cas  où  l'on  pro- 
mettrait à  Rome  de  payer  immédiatement  une  somme  à  Carthage 
{Inst.  L.  111,  t.  XV,  De  verb.  oblig.  §  5;  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  7. 
—  L.  73  ;  L.  137,  §  2,  D.  Deverb.  oblig.  45-1). 

Terme  certain  ou  incertam.  —  Le  terme  est  certain,  dies  eertui, 
lorsque  la  date  de  l'échéance  est  connue  d'avance  ;  par  exemple,  ;?rii7itt 
eakndis  marttis  dore  spondes?  Il  est  incertain,  dies  incertus^  lorsqu'on 
n'en  peut  déterminer  par  avance  la  durée;  ainsi  tnoriuo  TUio  dore 
spondes?  Dans  les  testaments,  le  terme  incertain  joue  le  rôle  et  pro- 
duit les  effets  d'une  véritable  condilion.  Mais  dans  les  contrats,  tous 
les  principes  du  terme  certain  lui  demeurent  applicables,  bien  qu'il 
soit  d'un  usage  beaucoup  plus  rare  en  pratique  (L,  75,  D.  De  cond. 
et  dem.  35-1). 

Les  Institutes  donnent  plusieurs  exemples  intéressants  de  terme 
incertain  (InsL  L.  Il/,  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  13,  15,  16). 

PPost  mortem  meam  ou  tuam.  Les  jurisconsultes  classiques  an- 
nulaient la  stipulation  qui  n'était  exigible  qu'après  la  mort  du  sti- 
pulant ou  du  promettant,  parce  qu'elle  semblait,  en  n'ouvrant  action 
qu'aux  héritiers  ou  contre  les  héritiers^  violer  la  règle  très  raison- 
nable qu'une  obligation  ne  saurait  commencer  dans  leur  personne, 
sans  avoir  au  préalable  pris  naissance  sur  notre  tôte;  car  ils  ne 
seraient  plus  alors  nos  représentants  et  continuateurs,  mais  seule- 
ment des  tiers  {Jnst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  13.  —  Gaius,  III^ 
100). 
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2^  Pridiè  quàm  tnoriar,  ou  qtiàm  morieris.  Ces  stipulations  étaient 
nulles  comme  les  précédentes  et  par  le  même  motif;  la  veille  de  la 
ïnort  du  contractant,  en  effet,  ne  sera  connue  qu'après  sa  mort^ 
et  ses  hériliers  pourront  seuls  exercer  ou  subir  l'obligation  {Insi. 
L.  m,  t.  XÏX,  De  inut.  stip.  §  13). 

3«  Quiim  morierisj  ou  quum  moriar.  Inconséquents  .avec  leur  prin» 
cipe,  dont  Tapplication  parait  ici  logique  et  nécessaire  encore,  les 
Romains  ont  toujours  validé  ces  promesses,  sous  le  bizarre  prétexte 
que  le  moment  de  la  mort  fait  partie  de  la  vie,  et  que  Taction  prend 
donc  naissance  sur  la  tète  du  contractant  lui-même,  non  de  ses 
hériliers  seulement  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip,  §  i5.  — 
Gains,  III,  100). 

4^  Posl  mortem  alterius.  Aucun  doute  n*a  jamais  pu  s'élever,  en 
thèse  générale,  sur  la  parfaite  correction  de  cette  modalité  {Inst^ 
âj.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip.  §  16). 

La  nullité  des  stipulations  post  mortem  meam  ou  tuam^  pridiè  qtâàtn 
moriar  ou  morieris,  se  fondait  sur  une  confusion  manifeste  entre 
la  naissance  du  droit  et  son  exigibilité.  Qu'un  droit  ne  puisse  nattre 
en  la  personne  des  hériliers,  nul  ne  le  conteste;  mais  qu'une  fois  né 
sur  la  tête  du  contractanl,  il  ne  puisse  rester  inexigible  jusqu'à  sa 
mort,  c'est  une  exagération  regrettable.  Juslinien  considéra  sans 
doute  que  toutes  les  stipulations  précitées  avaient  pour  but  unique 
de  retarder  l'exécution,  non  la  formation  de  la  créance;  aussi  Jes 
valida-l-il  sans  distinction  (L.  1,  G.  UtactioneSy  4-11). 

La  stipulation  du  fils  de  famille  et  de  l'esclave  dépend  de  règles 
spéciales.  Faite  pos/  mortem  alterius^  elle  était  nulle,  si  le  tiers  dont 
le  décès'  devait*  la  rendre  exigible  n'était  autre  que  le  père  ou  le 
maître;  car  ce  dernier  était  censé  stipuler  lui-même.  La  même 
idée  conduisait  à  décider  que  le  fils  de  famille  et  l'esclave  stipu- 
laient valablement  post  mortem  suam.  Justinien  étendit  d'ailleurs  sa 
nouvelle  doctrine  à  ces  cas  particuliers  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut^ 
5ri>.§13. -F.  V.§57). 

Mais  la  situation  est  bien  différente,  lorsqu'en  promettant  ou 
stipulant  pour  nous-mêmes,  nous  exprimons  dans  le  contrat  que 
la  dette  ou  la  créance  passera  sur  la  tête  d'un  de  nos  héritiers,  à 
l'exclusion  des  autres.  Cette  question  nouvelle  se  rattache  au  droit 
successoral.  Créances  ou  dettes  se  partagent  entre  les  héritiers 
dans  la  mesure  de  leurs  parts  héréditaires,  nonobstant  toutes 
clauses  contraires.  Celte  règle  ne  comporte  pas  de  dérogation  pour 
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les  dettes.  Quant  aux  créances,  une  exception  est  admise  dans  les 
stipulations  €ui  faciendum;  les  parties  peuTent  convenir  qu*un  seul 
des  héritiers  du  stipulant  sera  créancier  du  fait  promis.  Du  reste, 
en  dehors  de  cette  hypothèse,  on  trouye  dans  les  testaments  la 
ressource  que  refusent  les  contrats  ;  car  tel  de  mes  héritiers  sup- 
portera seul  la  dette,  si  je  lègue  aux  autres  leur  libération,  ou  pro- 
fitera seul  de  la  créance,  si  je  lui  lègue  les  parts  qu'y  auront  ses 
cohéritiers  (L.  56,  §  1  ;  L.  137,  §  8,  D.  De  verb.  obltg.  45-1). 

Terme  esilBettff  en  résoiuteire.  —  La  TJeille  loi  romaine,  rigou- 
reusement fidèle  au  principe  de  la  perpétuité  des  droits  de  créanoe, 
tenait,  en  règle  générale,  le  terme  extinctif  ou  résolutoire  pour  non 
avenu  dans  les  obligations  ;  par  exemple,  si  j'ai  stipulé  centum  aureoi 
usçue  ad  calendas  januaruu^  l'arrivée  des  calendes  de  janvier  ne 
libérera  pas  mon  débiteur.  Cette  règle  s'exprimait  en  disant  :  ai 
tempus  deberi  nonpotest.  Le  droit  prétorien,  plus  docile  à  la  volonté 
des  parties,  consacrait  au  contraire  TeCTet  du  terme  extinctif,  en 
permettant  au  débiteur  de  repousser  par  l'exception  générale  de 
dol  ou  par  Texceplion  pécîale  de  pacte,  toute  demande  intentée  après 
l'échéance  (L.  44,  §  1,  D.  De  oblig.  etact.  44-7). 

Dans  ia  praligue,  ie  dies  adguem  ne  s'appliquait  guère  aux  dettes 
d'une  quantité  ùte  ou  d'une  valeur  déterminée;  car  il  eût  été  trop 
facile  au  créancier  de  le  rendre  illusoire,  en  poursuivant  le  débiteur 
avant  l'échéance.  La  véritable  utilité  de  ce  terme  n'apparaît  que 
dans  les  dettes  de  prestations  périodiques;  telle  est,  par  exemple  la 
stipulation  de  rente  viagère. 

Renie  viagère  par  stipulaiiwi  ou  par  legs.  —  Les  Instilutes  citent 
en  effet,  comme  exemple  classique  de  terme  résolutoire  appliqué  à 
une  obligation  portant  sur  des  prestations  périodiques,  la  stipulation 
de  rente  viagère  :  Decem  aureos  annuos  çuoad  vivam  dore  spondesj 
Pour  en  apercevoir  nettement  la  portée,  il  faut  ia  comparer  avec  le 
legs  de  rente  viagère  :  hères  meus  damnas  esta  dore  Titio  decem  aureos 
amiuos^  quoad  nUus  vivet  {Inst.  L.  III,  t.  XY,  De  verb.  oblig.  §  3.  — 
L.  16,  §  1,  D.  De  verb.  oblig.  45-1  ;  L.  4;  L.  il,  D.  De  annuis  legaiis^ 
33-1).  Les  jurisconsultes  romains  nous  signalent  trois  différences 
essentielles  entre  la  stipulation  de  rente  viagère  et  le  legs  de  rente 
Tiagère. 

!•  La  stipulation  de  rente  viagère  est  une,  le  legs  de  rente  viagère 
est  complexe.  En  d'autres  termes,  les  diverses  annuités  sont  dans 
le  premier  cas  l'objet  d'une  seule  et  môme  créance,  dont  le  paye- 
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ment  se  fera  par  fractions  égales,  à  des  dates  échelonnées;  au 
contraire,  les  diverses  annuités  sont  dans  le  second  cas  l'objet  de 
plusieurs  créances  distinctes  et  successives.  Il  en  résulte  que  la 
stipulalion  de  rente  viagère  engendre  une  action  unique  tandis  que 
le  legs  engendre  autant  d'actions  que  de  prestations  annuelles. 

â*  La  stipulation  de  rente  viagère  est  incertaine^  le  legs  est  certain^ 
En  effet,  le  legs  produit  autant  de  créances,  c'est-à-dire  autant  de 
legs  que  le  légataire  vivra  d'années;  la  première  de  ces  créances 
est  pure  et  simple,  tandis  que  toutes  les  autres  restent  subordonnées 
i  la  condition  que  le  légataire  ne  sera  pas  mort  avant  leur  nais- 
sance; mais  si  le  nombre  en  est  inconnu,  il  n'y  a  pas  de  doute  sur 
le  montant  de  chacune,  et  le  légataire  agit  à  chaque  échéance  par 
une  condictio  certi,  qui  n'altère  nullement  son  droit  éventuel  aux 
futures  annuités.  Bien  différent  est  le  cas  de  la  stipulation;  comme 
elle  ne  produit  qu'une  seule  et  même  créance  applicable  à  toutes 
les  annuités,  la  somme  des  prestations  périodiques  est  actuellement 
indéterminable;  car  on  ne  peut  savoir  combien  d'années  vivra  le 
créancier.  L'action  ouverte  au  stipulant  est  donc  une  condictio  m- 
eerti,  et  s'il  n'a  soin  d'employer  un  moyen  de  procédure  qui  sera 
plus  tard  expliqué  sous  le  nom  de  prmcriptio^  une  seule  demande 
aura  pour  effet  de  déduire  tout  entière  en  justice  et  de  consommer 
définilivement  sa  créance,  qui  est  unique  {Gaius^  lY,  131-  —  L.  16, 
S  1,  D.  De  verb.  oblig.  45-1). 

3®  Enûn,  la  stipulation  survit  au  stipulant,  ce  qui  yeut  dire  qu'elle' 
tti  perpétuelle  tandis  que  le  legs  prend  fin  par  la  mort  du  légataire, 
ce  qui  veut  dire  qu'il  est  temporaire.  C'est  que  le  légataire,  en  mou- 
rant, fait  défaillir  la  condition  qui  suspendait  la  naissance  de  son 
droit  aux  annuités  futures;  ce  droit  ne  saurait  donc  pour  l'avenir 
ni  se  former  ni  se  transmettre.  Mais  la  créance  déjà  née  de  la  stipu- 
lation passe  aux  héritiers  du  stipulant,  d'après  la  règle  civile  que 
l'échéance  du  terme  n'est  pas  un  mode  extinctif  des  obligations  : 
adtempus  deberi  nonpotest.  Le  préteur  opposerait  seulement  Vexcep- 
tio  doli  ou  pacti  à  l'héritier  qui  voudrait,  armé  de  ce  principe  sub- 
til, réclamer  le  payement  de  la  rente  viagère,  après  la  mort  du 
crédi-rentier  [InsU  L.  III,  t.  XV,  De  verb.  oblig.  §  3). 

Bref,  si  la  stipulation  de  rente  viagère  est  una,  incerta^  perpétua^ 
on  voit  dans  le  legs  de  rente  viagère  plura  legata^  certa,  non  perpétua. 
De  ces  deux  théories,  celle  du  legs  est  la  seule  raisonnable  ;  celle 
de  la  stipulation  est  doublement  vicieuse,  puisqu'elle  nuit  au  stipu- 
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lant  par  rincerUtude  de  sa  créance,  et  au  promeltanl  par  la  perpé- 
tuile  de  sa  dette.  La  raison  de  la  différence  apparaît  dans  la  nature 
diverse  des  deux  actes.  Une  stipulation,  contrat  de  droit  slrlcl,  ne 
peut  engendrer  plusieurs  créances  différentes,  la  première  pare  et 
simple,  les  autres  conditionnelles  ;  aussi  n'en  produit-elle  qu'une. 
Un  legs,  au  contraire,  s'interprète  plus  librement  ;  on  y  recherche 
ayant  tout  ce  qu'a  voulu  le  testateur  in  teitamentù,  pleniui  voiuntaiei 
ieitantnan  interpretantur  (L.  42,  D.  De  reg.  jurit^  50-17). 

Extension  de  ces  règles.  —  Les  règles  de  la  stipulation  de  renies 
viagère  doivent  naturellement  s'étendre,  par  identité  de  motifs,  i 
tontes  les  stipulations  affectées  d'un  terme  extinctif  incertain  ;  car 
lorsque  les  annuités  sont  appelées  à  finir  par  la  mort  du  promettant 
ou  d'un  tiers,  au  lieu  de  la  mort  du  stipulant,  la  situation  reste 
exactement  ia  même. 

Mais  on  finit  vraisemblablement  par  appliquer  les  règles  du  legs 
de  rente  viagère  à  toutes  les  créances  d'une  somme  fixe  et  payable  en 
plusieurs  termes,  fussent-elles  nées  d'une  stipulation;  comme  le 
nombre  des  annuités  était  précisé  d'avance,  on  eut  le  bon  sens  de 
reconnaître  en  ce  cas  plusieurs  obligations  distinctes,  dont  chacune 
portait  sur  un  eerium  (L.  iAO,  §i,D.  De  verà.  oblig.  45-1). 

II  y  a  certains  contrats  de  bonne  foi,  comme  la  société,  le  man« 
dat,  le  louage  d'ouvrage,  qui  finissent  par  la  mort  des  parties.  Mais 
ce  qui  disparaît  ainsi,  ce  n'est  que  le  contrat;  quant  aux  obligations 
qu'il  a  déjà  produites,  elles  ne  peuvent  pas  plus  que  les  obligations 
de  droit  strict  s'éteindre  par  l'arrivée  d'un  terme  ;  le  principe  est 
général,  ad  tempu$  deberi  nonpotest.  Seulement  on  doit  penser  que 
les  applications  en  sont  atténuées  au  besoin  ex  banà  fide  toutes  les 
fois  que  l'équité  l'exige. 

§  II 
Gonditioii. 

On  désigne  techniquement  par  condition,  condition  tout  événement 
futur  et  incertain  dont  l'arrivée  doit  amener  la  formation  ou  l'extinc- 
tion d'un  rapport  de  droit  et  spécialement,  en  noire  matière,  d'une 
obligation  contractuelle  [Cwif.  G.  C.  art.  1168). 

Canietèrca  eMemilela.  ^>  La  condition  doit  consister  dans  un  éoé* 
nement  futur.  —  Il  résulte  de  là  que  si  l'on  fait  dépendre  un  acte  d'un 
événement  présent  ou  passé,  ^quoique  ignoré  des  parties,  Tacte^ne 
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Bera  pas  conditionnel,  mais  réellement  par  et  simple  ;  telle  est  la 
stipulation  :  51  Titius  consul  fuit,  ou  si  Mcevius  vivii,  dore  spondes  ?  Ea 
effet,  il  n'y  a  pas  incertitude  sur  Texistence  môme  du  droit,  rincer- 
tilude  ne  règne  que  dans  l'esprit  des  parties,  et  le  sort  de  l'opéra- 
tion est  filé  d'ores  et  déjà  ;  ou  bien  l'obligation  a  pris  naissance,  ou 
bien  elle  ne  se  formera  jamais.  C'est  ainsi  que  s'exprime  Justinîen 
sur  le  compte  de  ces  condiiiones  quae  ad  pressens  velprwterUum  refe^ 
runtur  {Imt.  L.  III,  t.  XV,  De  verb.  oblîg.  §  6.  —  Conf.  C.  C.  art.  1181). 

La  condition  doit  consister  dans  un  événement  incertain, — C'est  par  ce 
caractère  qu'elle  se  dislingue  du  terme,  dont  l'échéance  est  toujours 
inévitable.  Il  importe  peu  d'ailleurs  que  les  causes  déterminantes 
de  l'arrivée  ou  de  la  non-arrivée  du  fait  existent  dès  à  présent  ;  si  le 
résultat  échappe  aux  prévisionshumaines,  l'incertitude  est  suffisante. 
Par  exemple  je  m'oblige  sinavis  ex  AsiA  venerit^  ou  si  mon  ancilla, 
présentement  enceinte,  met  au  monde  deux  jumeaux;  dans  les 
deux  hypothèses  il  y  a  condition,  parce  que  l'une  et  l'autre  présen- 
tent une  incertitude  qu'on  ne  peut  dissiper  (L.  28,  §  5,1).  De  judictts, 
8-5  ;  L.  38,  D.  De  rébus,  cred.  12-i). 

oitUUb  des  coadUioiifl.  —  On  voit  par  là  que  si  l'on  fait  dépen- 
dre un  rapport  de  droit  d'un  événement  futur  mais  qui  doit  infailli- 
blement arriver,  l'opération  ne  devient  pas  conditionnelle.  De  pareil- 
les modalités  ne  changent  rien  en  effet  à  la  nature  pure  et  simple 
de  l'acte,  et  c'est  abusivement  qu'on  les  classe  dans  la  théorie  des 
conditions,  sous  le  nom  de  conditions  nécessaires  (L.  9,  §  I,  D.  /?e 
novat.  46-2;  L.  18,  D.  De  cond.  indeb.  i2-6). 

Conditions  impossibles  et  illicites.  —  Il  est  non  moins  évident  que 
si  l'on  fait  dépendre  un  rapport  de  droit  d'un  événement  qui  ne  peut 
pas  arriver,  l'opération  ne  saurait  être  conditionnelle  ;  car  il  n'y  a 
aucune  incertitude  sur  le  sort  de  Tac  te  juridique.  Cependant  la 
condition  impossible  joue  un  grand  rôle  dans  les  textes,  et  l'examen 
en  est  indispensable. 

Est  impossible,  en  général,  toute  condition  contraire  à  la  nature 
ou  aux  lois.  Contraire  à  la  nature,  on  la  dii physiquement  impossible  ; 
contraire  aux  lois,  on  la  dit  juridiquement  impossible,  illicite^  im- 
morale. Qu'une  condition  soit  illicite,  quand  elle  consiste  dans  un 
fait  prohibé,  tel  qu'un  homicide,  un  sacrilège  ou  tout  autre  délit, 
chacun  le  comprend.  Mais  une  règle  plus  subtile,  c'est  qu'une  con- 
dition peut  revêtir  le  môme  caractère,  en  imposant  ou  défendant  un 
acte  qui  n'a  d'ailleurs  en  lui-même  rien  d'obligatoire  ni  d'interdit; 
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par  exemple,  sont  illicites  en  ce  sens  lescondilions  qui  tendent  ii 
Ireindre  on  à  gêner  le  droit  de  se  marier^  à  imposer  le  divorce  on  le 
maintien  do  mariage»  etc.  (L.  7,  §  2;  L.  73,  §  4  D.  />e  eomd.  ti  dm. 
35-i  ;  L.  97,  %%  D.  De  veri.  oblig.  45-^.— L.  3,  G.  J>e  nmi.  Uip.  B-»). 

En  thèse  générale,  la  condition  impossible  on  iïÏMexlit  est  répntée 
non  écrite  dans  les  testaments,  qu'elle  laisse  purs  et  simples.  Dans 
les  contrats,  elle  produit  ou  non  la  nullité  de  roblisalioo  soÎTant 
qu'elle  est  positive  ou  négative  (Con/l  G.  G.  art.  900, 1172). 

Cùndiiianspoêitivei  eu  négatms.  —  La  condition  est  positive,  lors- 
qu'elle doit  se  réaliser  par  Taccomplissement  d'un  fui,  </  non»  ear 
Astd  venertï,  s»  Tùna  c&nsmlfuent^  etc.  £lieest  négative,  kirsqn'elle 
doit  se  réaliser  par  l'inaccomplissement  d*nn  fait,  u  matû  er  Atià 
nonveneriiy  h  Tltûts  consul  non  faerii^  etc. 

Or  la  condition  est-elle  physiquemenl  im|K»saibleT  Positive,  eue 
annule  le  contrat  et  l'obligation,  faute  d'un  eonsentement  sérieux  ; 
par  exemple,  si  digûo  cœlum  ietigero,  dore  spandes  ?  en  pareille  hj* 
potbèse,  Vacte  juridique  est  une  OMivre  de  Iblie  ou  de  plaisanicrie,  et 
comme  tel  ne  saurait  avoir  effet.  Négative,  elle  se  confond  avec  la 
condition  nécessaire,  et  laisse  le  contrat  pur  et  simple  ;  par  exem- 
ple, sidigito  eœbnn  non  aitigero,  dore  spomdetî  car  en  pareille  hy- 
pothèse, rien  ne  s'oppose  i  l'effet  immédiat  de  l'acte  {InU.  h.  ID^ 
t.  XIX,  De  nmi.  siip.  §  il). 

La  condition  est-elle  illicite?  Alors  elle  peut  s'accomplir  en  fût, 
et  même  se  trouver  licite  par  la  suite;  mais  il  n'importe  que  l'évé- 
nement mis  in  eonditione  soit  de  nature  à  devenir  légal  nltérievre- 
menl,  et  l'on  doit  toujours  l'apprécier  d'après  le  caractère  qnll 
offre  au  moment  de  la  promesse.  Positive,  une  telle  condition  n^an- 
nule  pas  le  contrat,  lorsque  c'est  dans  la  personne  do  débiteur 
qu'elle  doit  s'accomplir  ;  par  exemple,  u  Aomieidâan  feeerâ,  dœrt 
tpondes  ?  car  elle  n'a  d'autre  bot  que  d'empteber  l'acte  délictueux 
par  la  crainte  d'une  dette,  et  l'obligation,  étant  alors  conforme  aux 
bonnes  mœurs,  doit  être  valable  et  conditionnelle.  En  tout  autre 
cas,  soit  positive  dans  la  personne  du  créancier,  soit  négative  dans 
la  personne  du  stipulant  ou  du  promettant,  la  condition  illicite 
annule  le  contrat  ;  par  exemple,  uhomkiduun  feeero  dore  tponàes  ? 
nhomiciditan  non  feeero^  ou  non  feeerà^  dore  gponde»?  car  oo  aperçoit 
au  premier  coup  d'œil  que  cette  créance,  tanl6t  salaire  du  délits 
tantôt  peine  on  prix  d'une  abstention  suffisamment  prescrite  par  la 
morale,  aurait  toujours  une  cause  honteuse,  iurpû  causa  (/m/.  L.  IIU 
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t.  XIX,  De  inut.  ztip.  §  24.  —  L.  7,  §  3,  D.  De  pactù,  4-14  ;  L.  137, 
§  6,  D.  De  verb.  oblig.  45  I). 

Conditiont  expresset  ou  tacites.  —  Les  eonditioDS  se  diTisent  aussi 
en  expresses  et  tacites.  Les  conditions  tacites  se  subdivisent  elles- 
mêmes  en  conditions  jurts  et  en  conditions  faeti.  Les  conditiones 
juris,  c'est-à-dire  celles  qu'exige  la  loi  pour  l'acquisition  d'un  droit, 
n'ont  de  la  condition  que  le  nom  et  restent  en  dehors  de  notre  théo- 
rie; par  exemple,  le  testament  qui  appelle  Titius  à  rhérédité  de 
Seius  n'en  est  pas  moins  pur  et  simple,  bien  que  subordonné  impli- 
citement à  la  condition  indispensable  de  l'adition  d'hérédité.  Les 
candîtiones  facti,  c'est-à-dire  celles  qui,  sans  être  exprimées,  résul- 
tent suffisamment  des  circonstances  de  l'acte,  ont  l'effet  ordinaire 
des  conditions  :  par  exemple,  la  constitution  de  dot  antérieure  au 
mariage  est  implicitement  subordonnée  à  l'accomplissement  des 
nuptiae.  Les  conditions  expresses,  tout  comme  le  terme  explicite, 
annulent  certains  actes  dont  la  nature  est  de  répugner  aux  modali- 
tés, notamment  la  manumissio  censu  et  vindicta^  l'adoption  elVadro- 
gation,  TémancipatioD,  la  mancipatto^  Vin  jure  cessio,  Vexpemilado^ 
Tacceptalion,  l'adition  d'hérédité,  etc.  Ces  mêmes  actes  supportent 
au  contraire  les  modalités  tacites  :  expressa  nocent^  non  expresta 
non  nocent  (L.  77,  D.  De  regulis  juris^  50-17). 

Conditions  casuellcs,  potestatives  ou  mixtes,  —  La  condition  est 
enfin,  casuelle^  lorsqu'elle  dépend  du  hasard  ou  de  la  volonté  d'an 
tiers  ;  st  navis  ex  Asiâ  venerit^  ou  si  Titius  voluerit^  etc.  Elle  est  pu- 
rement potestative,  lorsque  sous  la  forme  si  voluerit^  si  vobiero  ou 
toute  autre  équivalente,  elle  subordonne  l'existence  du  droit  à  la 
simple  volonté  d'une  partie.  Elle  est  mixte  (on  dit  aussi  potestalive^ 
mais  à  tort),  lorsqu'elle  dépend  tout  ensemble  et  du  hasard  ou  de  la 
volonté  d'un  tiers,  et  de  la  volonté  d'une  partie  :  par  exemple,  si  Titia 
tecumnupia  fuerit^  etc.  Le  seul  intérêt  pratique  de  cette  distinction, 
en  matière  de  contrats,  c'est  que  la  condition  purement  potestative 
de  la  part  du  débiteur  annule  l'obligation  ;  car  elle  la  prive  d'un  élé- 
ment essentiel,  le  vinculum  juris  (L.  17  ;  L.  46,  §  3  ;  L.  108,  §  1,  D. 
De  verb.  oblig.  45-1.  —  Conf.  C.  C.  art.  1169, 1170,  1171,1174). 

Aeeompliflsememt  des  eondltloiifl.  —  Déterminer  si  la  condition 
se  trouve  réalisée  ou  défaillie,  est  plutôt  une  question  de  fait  qu'une 
question  de  droit  ;  on  doit  donc  la  résoudre,  dans  chaque  hypo- 
thèse donnée,  suivant  les  termes  de  la  convention  ou  de  la  disposi- 
tion conditionnelle  (L.  115,  §  2,  D.  De  verb.  oblig.  45-1). 
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Il  faut  cependant  poser  quatre  règles  précises,  dont  les  consé- 
quences ont  une  grande  portée  pratique. 

1®  Influence  du  délai  fixé.  —  S'il  a  été  fixé  un  délai  pour  Vaccom- 
plissemenl  de  la  condition, on  doit  le  respecter.  Positive,  la  condition 
ne  peut  s'accomplir  utilement  qu'a?aut  la  fin  du  délai,  et  toute  réali- 
sation ultérieure  serait  inefficace;  négative,  la  condition  s'accomplit 
par  le  seul  fait  que  le  délai  expire  avant  la  survenance  de  l'événe- 
ment. Supposons  que  je  vous  ai  promis  cent,  sous  la  condition  que 
vous  ferez  ou  ne  ferez  pas  un  voyage  dans  Vannée  ;  au  premier  cas, 
▼DUS  n'obtiendriez  pas  la  créance  en  faisant  le  voyage  après  l'année  ; 
an  second  cas,  vous  devenez  créancier  dès  que  l'année  s'achève  sans 
voyage  de  votre  part. 

S'il  n'y  a  pas  eu  de  délai  filé,  la  condition  positive  est  accomplie 
atilement  en  un  temps  quelconque,  et  la  condition  négative,  dès  la 
certitude  acquise  que  l'événement  ne  se  réalisera  pas  (L.  59,  §  1,  D. 
De  cand.  et  dem.  35-1  ;  L.  10,  D.  De  oerb.  oblig.  45-i). 

^  Epoque  ou  la  condition  peut  t  accomplir,  —  En  principe,  la  con- 
dition peut  utilement  se  réaliser  môme  après  la  mort  des  contrac- 
tants ou  de  l'un  d'eux;  ceci  veut  dire  que  les  créances  et  les  dettes 
conditionnelles  sont  ordinairement  transmissibles  tant  au  point 
de  vue  actif  qu'au  point  de  vue  passif.  Il  n'en  serait  autrement 
que  dans  le  cas  où  le  contrat  serait  intervenu  intuitu  personx;  nous 
verrons  également  que  la  théorie  des  testaments  nous  offrira  une  so- 
lution différente  {Inst.  III,  t.  XIX,  De  inut.  slip.  §  23.  —  Conf.  G.  G. 
art.  1179). 

3*  Indimsibilité  de  la  condition.  —  La  condition  est  indivisible. 
Appliquée  au  créancier,  l'indivisibilité  signifie  que  l'accomplisse- 
ment partiel  de  la  condition  ne  compte  pas,  et  que  le  droit  ne  prend 
naissance  pour  aucune  partie,  jusqu'à  la  réalisation  entière  et  con- 
sommée du  fait.  Par  exemple,  j'ai  stipulé  si  fundum  dedero^  centum 
dare  spondes  ?  un  de  mes  héritiers  aura  beau  donner  la  part  qu'il  a 
dans  le  fonds  ;  il  ne  pourra  pas  réclamer  une  part  correspondante 
des  centum^  tant  que  ses  cohéritiers  ne  se  seront  pas  exécutés  aussi 
(L.  23, D.  De  eond.  et  dem.  35-1). 

Appliquée  au  débiteur,  l'indivisibilité  signifie  que  la  personne 
obligée  sous  une  condition  qui  dépend  de  sa  volonté  (sans  être  pu- 
rement potestative),  doit  tout  ce  qu'elle  a  promis,  bien  qu'elle  n'ait 
contrevenu  que  partiellement  à  la  condition.  Ce  résultat  apparaît 
clairement  dans  les  stipulations  pénales  :  si  fundum  non  dederis^  cenr 
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tum  dare  $ponde$  ?  Que  le  promettant  laisse  plusieurs  cohéritiers,  et 
rinezéculioD  du  chef  d'un  seul  d'entre  eux  fait  encourir  la  peine 
pour  le  tout  (L.  85,  §  6,  De  verb.  oblig.  45-1)  (1). 

4*  Cas  ou  la  condition  dé  faillie  est  tenue  pour  accomplie.  —  Il  peat 
arriver  que  la  condition  défaillie  soit  légalement  tenue  pour  ac- 
complie. Telle  est  incontestablement  l'hypothèse  où  l'accomplis- 
sèment  de  la  condition  est  frauduleusement  empêché  par  le  débi- 
teur intéressé  à  ce  quelle  ne  se  réalise  pas  ;  mais  il  faut  que  celte 
défaillance  soit  amenée  injuria^  sans  droit;  par  exemple,  le  débiteur 
ferait  impunément  échouer  une  condition  potestative  de  sa  part. 
Lorsqu'il  s'agit  d'une  condition  de  donner  ou  de  faire  imposée 
dans  l'intérêt  d'un  tiers  et  subordonnée  à  son  concours,  il  peut  en 
empêcher  l'accomplissement  par  son  refus  ;  on  la  suppose  alors 
accomplie  en  matière  testamentaire,  mais  non  dans  les  contrats 
de  droit  strict  ;  peut-être,  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  la  ques- 
tion était-elle  subordonnée  aux  circonstances  de  fait  (L.  50,  D.  De 
amt.  emp.  ia-1  ;  L.  23,  D.  De  cond.  inst.  28-7  ;  L.  80,  §  1,  D.  De 
cond.  et  dem.  35-i  ;  L.  5,  §  5,  D.  Quando  dies  leg.  36-2  ;  L.  161, 
D.  De  reg.  juris,  50-17.  —  Conf.  C.  C.  art.  1178). 

Si  la  condition  vient  à  défaillir  par  reifet  d'un  cas  fortuit,  on  ne 
la  tient  pas  pour  réalisée  (L.  31,  D.  De  cond.  et  dent,  35-1). 

Effets  des  eondittons.  —  La  condition  suspend  et  rend  incer- 
taine, tantôt  la  formation,  tantôt  la  résolution  du  droit.  Dans  le 
langage  romain,  il  n'y  a  de  véritable  condition  qu'au  premier  cas, 
car  un  droit  éventuellement  résoluble  est  considéré  comme  pur  et 
simple  tant  que  la  condition  ne  s'est  pas  accomplie  (L.  2,D.  De  in 
diem  add,  18-2).  Mais,  dans  le  langage  moderne,  on  distingue  avec 
assez  de  raison  la  condition  suspensive  et  la  condition  résolutoire, 
d'après  cette  différence  d'effets. 

Effets  de  la  eondition  raipensiTe.  —  Quand  le  contrat  est  fait 
sous  une  condition  suspensive,  l'obligation. ne  se  trouve  actuelle- 
ment  ni  exigible  ni  même  créée  :  neque  cessit^  mque  venit  dies, 
pendente  adhùc  conditione  (L.  213,  D.  De  reg.  juris^  50-17).  Il  faut 
donc  étudier  les  résultats  de  la  condition  suspensive,  à  une  double 
époque:  l""  avant  la  réalisation  de  la  condition,  pendente  conditione; 
2*"  après  l'arrivée  de  la  condition,  impletâ  conditione. 

(1)  La  règle  de  rindlviitibilité  de  la  condition  se  rencontre  aassi  dans  les  dis- 
positions testamentaires,  mais  elle  s'y  appliqae  d'ane  manière  moins  rigoureuse 
et  moins  absolue  (L.  44,  §  9,  D.  De  cond.  et  dem.  85-1). 
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JPendente  condùione.  —  Tant  que  la  condition  reste  en  suspens 
pendente  adhUc  condiitone^  le  principe  est  que  le  contrat  ee  produit 
pas  un  droit  actuel  et  présent,  ni  créance  ni  dette.  Par  conséquent  : 

1®  Le  payement  fait  par  erreur  pendente  condiiwne  peut  èlre  ré« 
pété  îusqu*à  l*accompIissemet  de  la  condition  (L.  i6,  pr.,  D.  De 
cond.  indeb.  12-6). 

2"*  Le  créancier  n'a  aucune  action  contre  le  débiteur,  durant  la 
môme  période.  On  peut  môme  soutenir,  en  dépit  de  certaines  dif- 
ficultés de  texte,  qu'il  n'encourt  pas  la  plus  petUto  en  poursuivant 
pendente  eondittone  ;  car  il  ne  saurait  déduire  efficacement  en  justice 
une  action  qui  n'existe  pas  [Inst,  L.  IV,  t.  VI,  De  action,  §  33  ; 
I-.  13,  §  5,  D.  Depign^  et  hypot.  20-1  ;  L.  43.  §  9,  D.  De  œdU.  edict. 
2M), 

3"*  Le  créancier  est  libre  de  refuser  le  payement  jusqu'à  l'arrivée 
de  la  condition  ;  il  serait,  en  effet,  suivant  l'intention  du  solven$^  ou 
donataire  de  ce  qu'il  aurait  touché,  on  débiteur  pour  le  cas  d'inac- 
compUssement,  alternative  que  le  débiteur  ne  peut  pas  lui  imposer. 

4^  Le  contrat  conditionnel  est  non  avenu,  lorsque  la  cfaose  qui  en 
/ait  l'objet  périt  totalement  pendente  conditîone.  Les  conséquences 
de  cette  r^gle  varient  avec  les  contrats  ;  formellement  appliquée 
par  les  textes  à  la  stipulation,  elle  rencontre- ses  plus  intéressantes 
applications  dans  la  théorie  de  la  vente  et  de  la  novation  (L.  8.  D. 
Deperie.  et  comm.  18-6;  L.  14,  pr.,  D.  De  nomtion,  46-2;  L.  5,  G. 
De  perte,  et  cotnm.  4-48). 

5*  Si  le  créancier  fait  défaillir  la  condition,  il  n'a  pas  appauvri 
son  actif,  et  son  intention  frauduleuse  fût-elle  démontrée,  il  n'a  pas 
donné  ouverture  à  l'action  Pautienne  en  faveur  de  ses  propres 
créanciers  (L.  6,  §  1,  B.  Quae  m  fraudem,  42-8). 

&"  L'obligation  conditionnelle  ne  se  forme  pas,  dans  le  cas  o4, 
lors  de  l'arrivée  de  la  condition,  le  débiteur  ou  le  créancier  éven- 
tuel a  perdu  toute  personnalité  juridique;  sans  laisser  de  succes- 
seur (L.  14,  §  1,  D.  Z?e  novaCion.  46-2). 

Mais  au  principe,  ainsi  compris  et  développé,  on  avait  apporté 
des  correctifs,  surtout  en  matière  de  contrats.  Il  existe  en  effet  au 
profit  du  créancier  sous  condition,  un  droit  éventuel,  spes  debitum 
irt\  dont  les  effets  ne  laissent  pas  que  d'être  considérables  {Inst.  L.  III, 
t.  XV,  Deverb.  oblig.  %  4,  in  fine). 

i*Les  créances  et  dettes  conditionnelles  d'un  défunt  entrent 
dans  l'évaluation  de  l'actif  ou  du  passif  de  son  patrimoine,  pour  le 
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calcul  des  différentes  qaarles  :  Falcidie,  légilime,  Aatoniae  etPéga- 
sienne  (L.  73,  §  1,  D.  Ad  legem  Falcid.  35-2)  ; 

â«  Le  créancier  peut,  pendente  conditioner  prendre  des  mesures 
conservatoires,  notamment  demander  la  bonorum  teparatio  et  cri- 
tiquer les  affranchissements  faits  eu  fraude  de  ses  droits  par  le 
débiteur;  il  peut  aussi  demander  une  fitûm  m  pouesnonem  rei  ter- 
vandm  causa  (L.  4,  D.  Ik  sep.  42-6  ;  L.  27,  pr.,  D.  Quiet  a  quiâus^ 
40^;  L.  6,  pr.  Quitus  ex  causis,  42-4.  —  Conf.  C.  G.  art.  1180)  (1). 

3*  La  dette  conditionnelle  est  valablement  garantie  par  une  sûreté 
personnelle  ou  réelle,  comme  une  fidéjussion,  un  gage  ou  une  hy- 
pothèque ;  il  va  de  soi  d^ailleurs  que  la  sûreté  relève  virtuellement 
de  la  même  condition  que  la  dette  (L.  11,  §  1,  D.  Qui  potiores^  20-4); 

4*  L'acquisition  du  droit  conditionnel  exige  dès  à  présent  chex 
les  parties  la  capacité  réciproque  de  contracter  {F.  V,  §  85); 

S""  Enfin,  les  droits  conditionnels,  au  moios  dans  les  contrats, 
sont  transmissibles  activement  et  passivement  aux  héritiers  des 
parties  (Inst.  L.  III,  t.  XY,  De  verb.  ohlig,  §  4). 

U  résulte  de  cette  seconde  série  de  conséquences  que  le  droit 
conditionnel  est  plus  qu'une  simple  espérance  de  droit  (fpes  debitum 
irt)  ;  on  y  doit  voir  un  véritable  droit  sui  generis,  indépendant  de  la 
volonté  du  débiteur.  Seulement  il  n'est  qu'éventuel  :  une  chance 
de  mort  le  domine  et  peut  le  tuer  dans  son  germe.  De  là  ce  dua- 
lisme de  règles. 

Le  défaillance  de  la  condition  fait  disparaître  toutes  les  fiicaités 
provisoirement  accordées  au  créancier,  et  met  définitivement  obs- 
tacle à  la  naissance  de  Tobligation. 

Impletà  conditions  —  La  condition  accomplie,  impleta  condOio 

demande  un  examen  plus  attentif.  D'abord  et  pour  l'avenir,  elle 

rend  le  contrat  pur  et  simple,  contractus  commiUUur;  les  actions 

.peuvent  en  être  exercées,  et  le  payement  déjà  fait,  même  par  erreur, 

.  échappe  à  la  condicUo  indebiti. 

La  condition  réalisée  a  môme  une  force  rétroactive,  qui  attache 
après  coup  au  contrat  conditionnel  certains  effets  remarquables 
pour  le  passé.  Celte  rétroactivité  n'existe  pas  dans  les  dispositions 
testamentaires  sous  condition  et,  c'est  là  une  nouvelle  et  profonde 
différence  entre  la  théorie  des  contrats  et  la  théorie  des  testaments. 
Il  en  découle  de  graves  conséquences  : 

(1)  Hais  un  créancier  conditionnel  n*aarait  pas  le  droit  de  demander  une  missio  in 
potsessionem  dôfinitlTe,  vendentUe  rei  causa  (L.  14,  §  î,  D.  Quitus  ex  cousis,  42-4). 
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i*  Si  le  créancier  conditionnel  est  aliemjwis  en  eonIracUnt,  et 
qoe  pendenie  eandiiione  il  change  de  père  on  de  maître,  on  détienne 
$ui  juris^  c'est  néanmoins  à  la  personne  qni  l'aTait  dans  sa  pois- 
sance  au  moment  da  contrat,  qne  la  créance  est  acquise  après  Tao- 
complissement  de  la  condition  (L.  78,  pr.  De  vert.  obBg.  454  ; 
L.  18,  D.  />e  regjwris^  50-17). 

2*  En  supposant  deux  hypothèques  snccessiTement  eonstituées, 
la  première  en  garantie  d*une  dette  conditionnelle,  la  seconde  en 
garantie  d*nne  dette  pure  et  simple,  c*est  la  première  qni  aora  la 
préférence,  une  fois  la  condition  accomplie  (L.  il,  §  i,  D.  Qmp^ 
iiores  in  pig.  20-4). 

3*  La  perte  partielle  ou  la  détérioration  d'une  chose  duepemdemie 
conditUme  n'empêche  nullement  la  naissance  de  Tobligation  lors 
de  raccompiissement  ;  car  la  rétroactivité  tail  considérer  le  contrai 
comme  ayant  toujours  été  pur  el  ûmple  (L.  8,  D.  De  perîc.  h 
comm.  18-6). 

4*  La  responsabiUté  du  débiteur  remonte  au  jour  du  contrat,  et 
les  actes  qu'il  a  faits  pendente  eondiiione  peuTent  donner  lien  i  l'ac- 
tion Paulienne  (L.  27,  D.  Qui  et  a  qutha,  40-9). 

5*  L'acceptilation  appliquée  à  la  dette  conditionnelle  demeore 
provisoirement  sans  ettei^  mais  elle  éteint  le  droit  à  llnstant  même 
de  sa  formation  définitive  impleiâ  condiiione;  or  il  est  de  principe 
qu'une  acceptilation  antérieure  à  rezislence  de  l'oMigation  ne  li- 
bère pas  l'obligé  (L.  12  ;  L.  13,  §  9,  D.  />e  aeeept.  46-4)  (1). 

Effets  «•  1»  e«A4iti*A  réMl«toivc.  —  Lorsque  la  conditioo  est 
résolutoire,  il  peut  en  dépendre,  suivant  les  cas,  on  la  réaolation 
du  contrat  tout  entier,  ou  seulement  Textinction  d'une  obligation 
qu'il  a  produite. 

Résolution  du  contrat.  —  Quant  au  contrat  lui-même,  le  somnetlre 
à  la  chance  d'une  résolution  conditionne/le,  c'est  tout  simplement 
en  préparer  la  dissolution  éventuelle  par  le  mutuel  consentement. 
Dès  lors,  ne  sont  valablement  affectés  d'une  condition  résolutoire 
que  les  contrats  susceptibles  de  se  dissoudre  matfno  diuemtu^  c'est-à- 
dire  les  contrats  consensuels,  la  vente,  le  louage,  la  société,  le 
mandat  ;  aussi  cette  première  branche  de  la  question  trouvera  logi- 
quement sa  place  dans  leur  domaine  spécial. 

(1)  L  acceptilatioii  ne  poumit  pas  an  contraire  s^appliqner  à  la  dette  d'un  héii' 
lier  teno  de  payer  un  legi  conditionnel,  car  id  la  condition  ne  rétroagH  pas  (I^*  1'' 
§S,  D.Deaceept.ie-é). 
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Ritolution  de  VohUgaiion.  —  Mais  à  Tégard  de  TobUgation,  la  con- 
dition résolutoire  est  traitée  comme  le  terme  extincUf.  En  effets  ces 
deux  modalités  se  ressemblent  en  ce  qu'elles  doivent  amener  la 
cessation  d'une  dette  déjà  formée  ;  il  n'y  a  d'autre  différence  entre 
elles  que  la  certitude  de  l'échéance  pour  le  terme,  et  rincerlitude 
de  l'éyénement  pour  la  condition.  Par  conséquent,  le  droit  civil  an- 
nule la  condition  résolutoire  comme  le  terme  extinctîf  ;  si  donc 
Titius  a  stipulé  cent  de  Seius,  ntsi'  nams  ex  Anà  venerit^  l'obliga- 
tion  est  pure  et  simple,  et  le  créancier  peut  poursuivre  le  débiteur 
malgré  l'arrivée  du  navire.  Cependant  le  préteur,  fidèle  à  ses  princi* 
pes  d'équité,  sacrifie  encore  la  subtile  rigueur  du  droit  aux  volon* 
tés  si  claires  des  contractants  et  paralyse  la  demande,  au  moyen  de 
l'exception  de  dol  ou  de  pacte.  Il  faut  même  prévoir  l'hypothèse  où 
le  payement  aura  précédé  l'événement  de  la  condition  ;  dans  ce  cas, 
le  débiteur  sera  vraisemblablement  admis  à  réclamer  par  une  con^ 
dietio  stne  causât  c'est-à-dire  en  alléguant  la  disparition  de  la  cause 
de  sa  dette,  et  sauf  une  intention  contraire  des  parties  (L.  I ,  §3«  D. 
De  cond.  sine  causa,  12-7  ;  L.  4,  §  1,  D.  De  kge  comm.  18-3  s  L.  44, 
§  1,  2,  D.  Deoblig.  et  act.  44-7). 

Si  la  condition  résolutoire  vient  à  défaillir,  le  sort  du  contrat  et 
par  suite  des  obligations  qui  en  naissent  est  définitivement  assuré. 

§  III 
Stlpnlatio  pœnss. 

La  stipulatiopcsnmy  improprement  qualifiée  de  clause  pénale,  n*est 
au  fond  qu'une  espèce  de  stipulation  conditionnelle.  Les  Institutes 
s'en  occupent  à  propos  des  obligations  portant  sur. un  faeere  on  sur 
un  non  faeere;  mais  elle  peut  s'adjoindre  indistinctement  i  toute 
obligation  qui  a  pour  objet,  soit  un  fait  ou  une  abstention,  soit  la 
datto  d'une  chose  ou  d'une  quantité  autre  qu'une  certapecuma  ou 
somme  d'argent  déterminée  \lnst.  L.  111,  t.  XY,  Deverâ.  obUg.  §  7. 
—  L.  H,  D.  De  stip.  prsstor.  46-5.  —  Conf.  G.  G.  art.  iâ26-lâ33). 

La  stipulatio  pœnm  apparaît  dans  les  textes  sous  deux  aspects  bien 
différents,  tantôt  sous  forme  de  convention  conditionnelle,  tantôt 
sous  forme  de  convention  accessoire  (L.  115,  §  2,  D.  />tf  verb. 
oblig.  45-1). 

1»  5»  Siichum  non  dederisy  cenlum  dare  spondes  ?  Ici  la  somme  pro- 
mise constitue  bien  unepœna,  c'est-à-dire  un  moyen  de  contrainte  ; 
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mais  le  débiteur  ne  doit  pas  l'esclave^  il  ne  doit  que  la  somme,  soas 
la  condition  qu*ii  ne  donnera  pas  Stichus.  Libre  à  lai  d'empêcher 
la  formation  de  sa  dette  en  livrant  resclaye,  ou  de  faire  accomplir 
la  condition  en  ne  le  livrant  pas.  firef  il  n'y  a  rien  de  plus  qu'une 
obligation  conditionnelle,  et  les  principes  noas  en  sont  connus. 

2**  Stichum  dari  spondes?  si  Stichum  non  dederis^  cenfum  dari  spon^ 
des?  On  trouve  ici  deux  dettes,  Tune  pure  et  simple  et  principale 
qui  a  pour  objet  l'esclave,  l'autre  conditionnelle  et  accessoire  qui  a 
pour  objet  cent  ;  la  violation  de  la  première  est  la  condition  de  la 
seconde,  et  la  somme  promise  reçoit  le  nom  de  pœna  plus  justement 
encore  qu'en  Thypothôse  précédente.  C'est  à  cette  dernière  forma 
de  la  stipulalio  pcBnm  que  se  référeront  nos  explications, 

zvatare.  —  La  stipulatio  pœnx  est  ordinairement  qualifiée  d'ac- 
cessoire. Celte  dénomination  parait  exacte,  en  ce  sens  que  la  stipu- 
lation pénale  n'engendre  un  droit  exigible  qu'après  TinaccompUs* 
sèment  de  l'obligation  qui  la  précède  et  qu'elle  sanctionne.  Mais 
faut- il  aller  au  delà?  toute  cause  de  nullité  de  la  première  obligation 
délruit-elle  du  même  coup  la  stipulation  pénale?  On  sait  déjà  Je 
contraire  ;  la  promesse  du  fait  d'autrui,  ou  la  stipulation  en  faveur 
d'autrui,  toute  nulle  qu'elle  esi^  se  trouve  valablement  accompagnée 
d'une  stipulatio  pœnx;  celle-ci  reste  donc  bien  distincte  de  ^tWt-ik^ 
puisqu'elle  n'en  a  pas  besoin  pour  subsister,  A  la  vérité,  si  la  pre- 
mière obligation  porte  sur  un  objet  impossible  ou  illicite,  la  stipula- 
tion  pénale  tombera  ;  c'est  que  l'inexécution  de  la  première  obliga- 
tion ne  peut  constituer  alors  qu'une  condition  illicite  ou  impossible, 
et  qu'une  telle  condition  annule  tout,  suivant  des  règles  déjà  posées. 
Encore  même  la  peine  sera-t-elie  due,  quand  rimpossibilitô  de  la 
dette  principale  ne  proviendra  pas  de  la  loi  et  n'aora  pas  été  igno- 
rée des  parties  [Inst.  L.  III,  t.  XIX,  Dt  inui.  slip.  §  19  in  fine.  -« 
L.  69;  L.  134,  D.  De  verb.  oblig.  45-1-  —  Conf.  Q.  C.  art,  1121, 
1227;. 

Une  nouvelle  preuve  que  la  stipulation  pénale  est  juridiquement 
indépendante  de  l'autre  dette  apparaît  dans  les  faits  qui  la  rendent 
exigible.  Car  de  deux  choses  l'une  :  si  la  première  obligation  est  à 
terme,  la  peine  se  trouve  encourue,  pœna  commiltitur^  par  la  seule 
échéance  du  terme;  s'il  n'y- a  pas  de  terme,  la  peine  se  trouve  en-» 
courue,  dans  l'opinion  dominante,  du  moment  oili  l'exécution  de  la 
dette  devient  possible.  Dans  Tune  et  Tautre  hypothèse,  c'est 
l'inexécution  que  punit  la  pœna.  Or  on  n'examine  pas  si  le  défaut 
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d'accomplissement  provient  de  la  faute  du  débileur  ou  d'un  événe- 
ment plus  fort  que  sa  volonté  ;  par  exemple,  lorsque  l'objet  qu'il  de- 
vait sub  pœnâ  est  enlevé  par  un  tiers  ou  détruit  par  un  cas  fortuit, 
la  peine  devient  exigible  quand  même.  Il  est  pourtant  manifeste  que 
le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure  avait  détruit  la  première  obliga« 
tion,  mteritu  rei  débitas  liberatur  debitor;  si  la  stipulatio  pœnx  lui 
survit,  elle  était  donc  principale  aussi  bien  qu'elle  (L.  22,  D.  Adleg. 
Aqml.  9-2;  L.  115,  §  2,  D.  De  verb.  oblig.  43-1.  —  L.  12.  C.  De 
cont.  stip.  8-38). 

En  résumé,  la  stipulation  pénale  tient  à  la  dette  qui  la  précède, 
par  le  même  lien  qui  rattache  une  obligation  conditionnelle  à  sa 
condition  suspensive  ;  c'est  uniquement  en  ce  sens  qu'elle  peut  être 
qualifiée  d'obligation  accessoire. 

Utilité  et  effets.  —  Les  dettes  qu'accompagne  la  stipulation 
pénale  ne  sont  jamais  d'une  somme  déterminée.  Par  conséquent,  si 
le  débiteur  n'exécutait  pas  la  prestation  par  lui  due,  le  juge  aurait 
pour  mission  d'estimer  pécuniairement  l'intérêt  qu'avait  le  créaa- 
cier  à  l'accomplissement  de  l'obligation  ;  or,  ce  serait  au  demandeur 
à  établir  l'existence  et  le  montant  de  cet  intérêt.  De  là  l'ulilité  de  la 
stipulatio  pœnaCf  qui  fixant  à  l'avance,  presque  toujours  en  argent, 
l'indemnité  due  pour  le  cas  d'inexécution,  dispense  le  créancier  de 
cette  double  preuve,  le  juge  n'a  plus  dès  lors  qu'à  vérifier,  en  fait,  la 
validité  de  celte  stipulation  et  l'accomplissement  de  la  condition  qui 
la  suspendait.  A  ce  point  de  vue,  on  a  pu  dire  que  la  pœna  remplis- 
sait la  fonction  de  dommages-intérêts  ;  mais  elle  s'en  distingue  net- 
tement en  ce  qu'elle  peut  survivre  à  la  première  dette  éteinte  ou 
nulle  (Inst.  L,  III,  t.  XV,  De  verb.  oblig.  §  7). 
'  Du  cumul  ou  de  toption.  —  Une  fois  l'inexécution  constatée,  le 
créancier  a-t-il  droit  au  cumul  des  deux  obligations,  en  d'autres 
termes,  peut-il  exiger  à  la  fois  le  principal  et  Xdipœm?  La  règle  gé- 
nérale repousse  cette  prétention  ;  mais  le  créancier  est  admis  k  prou- 
ver que  le  cumul  se  trouve  t:onforme  à  l'intention  des  contractants. 
Cette  preuve  résultera  des  clauses  du  contrat  ou  de  toutes  autres 
circonstances.  Il  en  est  ainsi,  quand  la  peine  a  été  stipulée  pour  in- 
demnité du  retard  et  pour  compensation  des  ennuis  de  la  pour- 
suite; il  en  est  encore  ainsi  quand  la  stipulatio  pœass  se  rattache  à 
une  obligation  portant  sur  un  rum  facere.  De  même,  si  la  dette 
principale  a  pour  objet  une  somme  d'argent  indéterminée,  la  pcena 
ne  représente  au  fond  que  les  intérêts  moratoires  ;  et,  comme  le 


Digitized  by 


Google 


UTILITÉ  ET  BFFBT3.  307 

maximum  en  est  fixé  par  la  lof,  la  peine  sera  toujours  inféneare 
au  principal;  aussi  le  cumul  est-il  autorisé  en  ce  cas  (L.  16,  D.  Dt 
transact.  2-15  ;  L.  40,  D.  De  rébus  erediià,  12-1  ;  L.  115,  §  2,  D.  De 
verb.  oblig.  45-1.  —  Conf.  C.  G.  art.  1229,  2047). 

K  défaut  de  cumul,  le  créancier  a-t-il  au  moins  le  choix  entre  le 
principal  et  la  peine?  On  a  prétendu  que  le  créancier  avait  en  prin- 
cipe le  droit  d'option  ;  mais  cette  assertion  est  démentie  par  les  textes 
qui  font  une  distinction .  Lorsque  la  sttpulatw  pœ  n»  garantit  un  con- 
trat de  droit  strict,  Tinexécution  entraine  pour  ainsi  dire  une  nova- 
lion  de  la  première  dette  dans  la  seconde,  et  la  peine  seule  est  due, 
9ola  pecuma  debetur  (L.  115,  §  2,  D.  De  verb.  oblig.  43-i  ;  L.  44, 
§  6,  B.  De  oblig.  et  aci.  44-7). 

Quand  la  sdpulaUb  pœn»  garantit  un  contrat  de  bonne  foi,  le 
créancier  non  satisfait  peut  à  son  gré  demander  le  payement  du 
principal  an  moyen  de  l'action  bon»  fidei^  ou  de  la  peine  au  moyen 
de  la  condieiio  certi;  et  môme,  s'il  a  mal  à  propos  intenté  la  moins 
avantageuse  des  deux  actions,  on  lui  ouvre  encore  l'autre  pour  ce 
qu'elle  doit  lui  procurer  de  plus  (L.  28,  D.  De  act.  empti,  19-1  ; 
L.  41  ;  L.  42;  L.  71,  D.  Pro  socio,  17-2) . 

Divisibilité  de  la  stipulation  pénale.  —  Du  reste,  la  stipulation  pé- 
nale ne  rend  pas  indivisible  l'obligation  à  laquelle  elle  se  rattache  ;  ce 
principe  veut  dire  que  si  l'une  des  parties  meurt  en  laissant  plu- 
sieurs héritiers,  la  créance  ou  la  dette  n'est  trans  mise  à  chacun  d'eux 
que  pour  sa  part.  Seulement  l'inexécution  envers  un  des  héritiers 
du  créancier,  ou  par  un  des  héritiers  du  débite  ur,  ferait  encourir 
toute  la  peine,  suivant  la  règle  précédemment  expliquée  de  l'indi- 
Tisibilité  des  conditions  (L.  25,  §  13,  D.  De  famil  ercisc.  10-2  ;  L.  3, 
D.  De  verb.  oblig.  45-1). 

D'ailleurs,  la  stipulation  pénale  elle-même  n'est  pas  indivisible.  En 
effet,  bien  que  l'inexécution  de  la  dette  envers  un  des  créanciers 
ou  par  un  des  débiteurs,  produise  l'exigibilité  de  la  pœnœ  pour  tous 
et  contre  tous,  chaque  créancier  n'en  peut  réclamer  et  chaque  dé- 
biteur n'en  doit  payer  que  sa  part.  Le  droit  à  la  totalité  de  la  peine, 
ouvert  par  le  fait  d'un  seul,  se  divise  activement  et  passivement  pro 
parte  cujusque  (L.  4,  D.  De  verb.  oblig.  45-1). 
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DEUXIÈME  SECTION 

CONCOURS  DE  PLUSIEURS  PARTIES  PRINCIPALES,  CORRÉALITÊ,  SOUr.ARITÉ. 

(Inst,  L  m,  L  XVI,  De  duobusreis,) 

Il  arrive  souvent  qu'une  obligation  réunit  plusieurs  sujets  actifs  ou 
passifs.  A  défaut  d'une  déclaralion  de  volonté  qui  précise  alors  la 
situation  de  cbaque  partie,  trois  hypothèses  sont  à  prévoir  :  i*  ordi- 
nairement, s'il  s'agit  d'un  contrat,  la  créance  ou  la  dette  se  frac- 
tionne par  portions  égales  entre  les  divers  créanciers  ou  les  divers 
débiteurs,  Tobligation  est  alors  conjointe;  2®  parfois,  s'il  s'agit  d'un 
délit  produisant  une  action  pénale  bilatérale,  chacun  des  codélin- 
quants  supportera  toutes  les  conséquences  de  sa  culpabilité,  et  la 
dette  sera  payée  en  entier  autant  de  fois  qu*il  y  a  de  débiteurs  ;  c'est 
notamment  ce  qui  arrive  en  cas  de  furlum  ;  3*  entre  ces  deux  cas 
extrêmes,  se  place  une  hypothèse  intermédiaire.  Il  est  possible  que 
chaque  créancier  ait  le  droit  de  se  faire  payer  toute  la  dette  ou  que 
chaque  débiteur  soit  obligé  de  la  payer  en  totalité,  mais  que  le 
payement  ainsi  effectué,  la  dette  soit  éteinte  d*une  manière  absolue, 
tant  à  l'égard  des  autres  créanciers  qu'à  l'égard  des  autres  débiteurs . 

Dans  ce  troisième  cas,  ou  voit  que  l'obligation,  multiple  par  les 
sujets,  est  une  par  l'objet.  Elle  tend  donc  à  l'objet  m  ioUdum^  c'est- 
à-dire  tout  entier;  elle  est  en  même  temps  constituée  correalùer, 
c'est-à-dire  par  l'adjonction  de  plusieurs  parties,  reî,  liées  entre  elles 
par  la  même  créance,  cofrei  8tipulandt\  ou  par  la  même  dette,  correî 
promitiendL  De  là  les  deux  noms  modernes  d'obligation  corréale  ou 
solidaire;  mais  ces  deux  expressions  ne  sont  pas  synonymes,  elles 
s'appliquent  à  deux  hypothèses  complètement  distinctes.  Noire  Code 
civil  connaît  également  des  obligations  solidaires;  mais  la  solidarité 
du  droit  français  n'a  presque  rien  de  commun  avec  la  corréatlté  du 
droit  romain  (Conf.  C.  C.  art.  H97-I217). 

§1 
Sources  des  obligations  corréale  on  solidaire. 

La  corréalité  ou  la  solidarité  est  une  exception,  ce  qui  veut  dire 
qu'elle  ne  se  présume  pas;  d'ailleurs,  il  ne  faut  pas  conclure  de  là 
qu'elle  doive  faire  l'objet  d'une  constitution  expresse,  mais  seule* 
ment  qu'elle  exige  une  volonté  cerUine  des  parties  ou  de  la  loi 
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(L.  172,  §  1,  D.  De  regulis  juris,  50-17.   —  Sic,  C.  G,  arU  1202). 

ActM  à  forniM  «olenneiiM.  —  La  source  la  plus  ancienne  des 
obligations  corréales  ou  solidaires  fui  dans  certains  actes  à  formes 
solennelles,  la  stipulation,  Vexpemilatio^  le  testament. 

Stipulation,  —  La  stipulation  prêta  la  première  son  mécanisme 
commode  à  ce  genre  d'opérations  ;  les  loslitules  et  le  Digeste  ne 
s'occupent  môme  de  corréalité  qu'à  propos  du  contrat  verbis.  Veut- 
on  créer  la  corréalité  active,  c'est-à-dire  entre  créanciers?  ils  inter- 
rogent Tun  après  l'autre  le  promettant,  qui  leur  répond  à  tous  en 
une  seule  fois  post  omnium  inlerrogationem  ;  il  y  a  d'abord  autant  de 
questions  que  de  stipulants,  ensuite  une  réponse  unique.  Veut-on 
créer  la  corréalité  passive,  c'est-à-dire  entre  codébiteurs?  le 
créancier  les  interroge,  ou  chacun  isolément,  spendeê^  ou  tous 
ensemble,  spondetis;  une  fois  questionnés  jusqu'au  dernier,  ils  ré- 
pondent^ ou  chacun  isolément,  tpondeo^  ou  tous  ensemble,  sponde- 
mtfs;  l'essentiel  est  que  le  stipulant  ait  interrogé  tous  les  promet- 
tants avant  de  recevoir  aucune  réponse.  Ces  règles  sont  impératives, 
et  proscrivent  toute  autre  manière  de  créer  la  corréalité  par  la  sti- 
pulation (L.  3  ;  L.  4,  D.  Deduobus  reù,  45-2.  —  Inst.  L.  UJ,  t.  XVI, 
De  duoôus  rets,  pr.). 

Contrat  lUtéraL  —  Si  la  stipulation  fut  la  plus  antique  et 
resta  la  plus  usuelle  des  manières  de  créer  les  obligations  cor- 
réales ou  solidaires,  on  ne  tarda  pas  à  faire  également  usage  de 
deux  autres  moyens  fondés,  comme  le  précédent,  sur  la  toute- 
puissance  d'une  formule.  Vexpemilatio  ou  contrat  liUefis  devint, 
surtout  à  regard  des  argentarii  ou  banquiers,  un  procédé  facile 
pour  atteindre  le  même  résultat  (L.  9,  D.  De  pacti$,  2-14). 

Testament.  —  Un  testateur  put  également  imposer  un  legs  à  plu- 
sieurs cohéritiers  ou  le  laisser  à  plusieurs  colégataires,  considérés 
comme  débiteurs  ou  créanciers  corréaux  (L.  8,  §  1,  D.  Deiegatis,  l"", 
30;  L.  16,  D.  De  legatis,  2^  31). 

Contrats  eit  i^émérmi.  —  Ces  actes  à  formes  solennelles  eurent 
seuls  à  l'origine  la  force  de  produire  la  corréalité  ou  la  solidarité  ; 
tout  au  moins  doit- on  le  supposer.  Plus  tard,  la  jurisprudence  admit 
la  validité  des  pactes  adjoints  m  continenti^  aux  contrats  de  bonne 
foi  et  même  par  la  suite  aux  contrats  de  droit  strict;  dès  lors  tous 
les  contrats  reçurent  valablement  les  clauses  destinées  à  rendre 
l'obligation  corréale  ou  solidaire  (L.  9,  D.  />e  duobus  reis^  45-2). 

On  alla  jusqu'à  reconnaître  la  même  énergie  aux  conventions 
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Simplement  prétoriennes,  telles  que  le  pacte  de  conslitut.  Le  prin- 
cipe de  la  dernière  époque  est  donc  que  toute  obligation  née  du 
comentement  peut  être  corréale  ou  solidaire  (L.  16,  D.  De  pecun. 
cùnst.  13-5.  —  L,  5  ;  L.  9  ;  L,  12,  C.  Si  certwn petaiur,  4-2). 

A«trM  «««rccs  «iTcracs.  —  En  dehors  de  cette  sphère,  on 
rencontre  encore  des  codébiteurs  tenus  à  cause  d'un  fait  licite  non 
conventionnel;  tels  sont  les  cotuteurs  obligés  envers  un  môme  pa- 
pille, ou  les  magistrats  municipaux  qui  ont  la  gestion  des  Rnances 
d'une  même  cité.  Pareillement,  un  fait  illicite  commis  par  plusieurs 
personnes  tenues  d'une  action  pénale  unilatérale  peut  engendrer 
aussi  une  obligation  solidaire  ;  telles  sont  les  actions  quod  meiûs 
cûusa^  de  dejeciis  et  effusis^  etc.  Mais  de  ces  deux  classes  d*bypo- 
thèses,  c'esl-à-dire  des  quasi-conlrats  et  des  délits  ou  quasi-délits, 
il  ne  peut  naître  que  la  solidarité,  jamais  la  corréalité  (L.  18,  §  1, 
D.  De  adm.  et  per.  26-7  ;  L.  11,  D.  Ad  municip.  50-1  ;  L.  14,  §  15; 
L.  15,  D.  Quod  metus  causa,  4-2;  L.  3;  L.  4,  D.  /fe  Au  qui  eff.  9-3). 

Quant  aux  actions  pénales  bilatérales,  telles  que  roctto  fur(t\  elles 
entraînent  autant  de  payements  qu*il  y  a  de  débiteurs.  £\\es  sont 
donc  étrangères  à  notre  théorie  actuelle. 

PriAclpe  coMmuB.  —  Si  les  divers  cas  de  corréalité  ou  de  soh- 
darité  ne  sont  pas  sur  la  même  ligne  à  tous  les  points  de  vue,  un 
principe  du  moins  leur  est  uniformément  applicable.  C'est  que 
toute  obligation  corréale  ou  solidaire  implique  unité  d'objet  et 
pluralité  de  liens  {ImU  L.  III,  t.  XVI,  De  duob.  reis,  §  1). 

OnUé  d'objet.  —  Il  y  a  unité  d'objet,  una  res  vertilur;  autrement 
dit,  chacune  des  créances  ou  chacune  des  dettes  porte  sur  la  même 
prestation.  En  ce  sens,  on  peut  dire  qu'en  dépit  du  nombre  des 
parties,  il  n'existe  qu'une  seule  obligation.  Ce  point  de  départ 
amène  à  conclure  que  la  prestation  due  à  chaque  créancier  ou  par 
chaque  promettant  doit  être,  non  seulement  identique,  mais  de 
plus  exactement  égale  aux  autres,  sous  peine  de  supprimer  la  cor- 
réalité ou  la  solidarité.  Par  exemple,  Tilius  et  Seius  ne  sauraient 
stipuler  correaliter  l'usufruit  viager  du  même  fonds,  parce  que 
l'inégale  durée  de  leurs  vies  imprimera  nécessairement  une  valeur 
inégale  aux  deux  usufruits;  de  même,  Tilius  et  Seius  ne  sauraient 
devoir  correaliter  l'esclave  Stichus,  lorsque  le  contrat  déclare  l'un 
responsable  de  sa  faute,  et  l'autre  seulement  de  son  dol  (L.  9,  §  1  ; 
L.  15,  §  1,  D.  De  duobuz  rets,  45-2). 

Pluralité  de  liens,  —  A  l'inverse,  la  solidarité  ou  corréalité  impli« 
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-que  plaralilé  de  liens  obligatoires,  promittente$  ànguli  m  iolidum 
Kenentur;  cette  règle  veut  dire  qu'il  y  a  en  réalité  autant  d'obliga- 
tions distinctes  et  indépendantes  qu'il  y  i  de  sujets  actifs  ou  passifs. 
Toutes  ces  obligations  sont  principales,  aucune  d'entre  elles  n'est 
-accessoire,  puisqu'un  seul  et  môme  acte  les  a  produites.  En  consé* 
quence,  ces  obligations  restent  indépendantes  les  unes  des  autres 
dans  leur  formation.  Ainsi,  l'un  des  stipulants  n'obtient  pas  de 
réponse,  ou  Tune  des  personnes  interrogées  se  tait,  ou  sa  promesse 
demeure  nulle,  comme  émanée  d'un  incapable;  l'obligation  n'en 
sera  pas  moins  corréale  ou  solidaire  k  l'égard  de  ceux  qui  auront 
valablement  fait  ou  reçu  la  réponse.  Par  une  application  frappante 
de  la  même  idée,  les  créances  ou  les  dettes  de  ce  genre  peuvent 
être,  les  unes  pures  et  simples,  les  autres  à  terme  ou  sous  condition  ; 
la  médaillé  qui  retarde  l'exigibilité  ou  la  naissance  des  unes  n'em- 
pêche pas  l'exercice  immédiat  des  autres.  De  même,  les  obligations 
corréales  ou  solidaires  peuvent  différer  entre  elles  au  point  de  vue 
des  garanties  qui  en  assurent  le  paiement;  ainsi  quelques-uns  des 
coobligés  peuvent  fournir  des  garanties  spéciales,  fidéjusseurs,  gage 
ou  hypothèque,  sans  que  les  autres  soient  tenus  de  fournir  des 
streiés  pareilles  (L.  Q,§i;  L.  7;  L.  9,  §  â ;  L.  12,  §  i,  D.  De  duobu$ 
rets,  45-2.  —  Inst.  L.  III,  t.  XVI,  De  duobui  rew,  §  2.  —  Conf. 
G.  G.  art.  1201). 

§  Il 
Effets  de  la  corrèalltè  active. 

Il  y  a  corréalilé  active  lorsqu'une  seule  et  même  chose  est  due  à 
plusieurs  créanciers,  mais  avec  cette  circonstance  que  chacun  d'eux 
peut  demander  la  totalité  de  la  dette  et  que  le  paiement  ainsi 
effectué  à  l'un  d'entre  eux  libère  le  débiteur  à  l'égard  des  autres* 
A  ce  point  de  vue,  la  loi  romaine  ne  distingue  pas  la  corréalité  de 
Ja  solidarité  ;  l'une  et  l'autre  de  ces  expressions  présentent  ici  le 
même  sens,  conforme  dans  tous  les  cas  au  type  de  l'obligation  cor- 
réale.  Il  ne  doit  donc  être  question,  au  point  de  vue  actif,  que  de 
la  corréalité  proprement  dite. 

Cette  bimplicité  de  règles  tient  à  deux  raisons.  D'abord,  à  Rome 
comme  chez  nous,  l'obligation  m  solidum  se  rencontre  plus  sou- 
vent entre  débiteurs  qu'entre  créanciers.  Car  entre  débiteurs  elle 
assure  et  facilite  à  l'ayant  droit  le  recouvrement  de  ce  qui  lui  est 
dû,  tandis  qu'entre  créanciers  elle  constitue  une  sorte  de  mandat 
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incommode  par  ses  effets  et  par  son  irré?ocabîlîté.  Aussi  la  théorie 
de  Tobligation  in  solidum  fut*elle  plus  soigneusement  élaborée  au 
point  de  vue  passif,  et  marquée  de  nuances  plus  délicates.  Ëa  outre, 
l'application  des  règles  absolues  de  la  corréalité  paraissait  moins 
choquante  à  Tégard  des  créanciers,  et  n'appelait  pas  nécessairement 
une  doctrine  plus  douce. 

Du  reste,  les  parties  restent  libres  de  modifier  conventionnelie- 
ment  certains  effets  de  la  corréalité  active. 

Bapporto  des  créanciers  corréa«x  arec  le  débiteur.  —  Les 
rapports  des  cùrrei  stipulandi  avec  le  débiteur  se  déduisent,  pour  la 
plupart,  de  l'idée  générale  qu'il  y  a  unité  d'objet  et  pluralité 
de  liens.  On  peut  les  ramener  à  trois  propositions  fécondes  en 
résultats  : 

Première  propositiùn,  —  Chacun  des  cocréanciers  est  réputé  seul 
maître  de  la  créance  à  l'effet  de  l'exercer  et  de  la  réaliser.  Ce  point 
de  départ,  discuté  peut-être  dans  le  vieux  droit,  maïs  accepté  sans 
difGcullé  dès  le  temps  classique,  aboutit  aux  conséquences  sui- 
vantes : 

V  Le  payement  f&it  à  l'un  des  créanciers  corréaux  éteint  la 
créance  des  autres,  tout  aussi  bien  que  si  chacun  d'eux  avait 
reçu  sa  part  de  la  chose  due  {Inst..  L.  III,  t.  XVI,  De  duohw 
reis,  §  1). 

Sont  traités  comme  le  paiement  tous  les  modes  d'extinction 
qu'on  lui  assimile  d'habitude  :  la  dation  en  payement,  l'acceptila- 
tion,  le  serment,  les  offres  réelles  avec  consignation,  le  pacte  de 
constitut^  et  même,  dans  l'opinion  qui  a  dû  prévaloir,  la  novation 
(L.  27,  pr..  De  pactis,  2-14;  L.  2,  D.  De  duobus  reiê,  45-2;  L.  28, 
D.  De  jurejurandoy  12-2;  L.  10,  D.  De  pecun.  comt.  13-5  ;  L.  31  > 
§  1,  D.  De  novation,  46-2). 

2®  La  litîs  coniestatioy  intervenue  sur  la  demande  que  forme 
en  justice  l'un  des  créanciers  corréaux,  fait  disparaître  la  créance 
des  autres.  Car  il  est  de  principe  qu'elle  ferme  la  voie  judiciaire  à 
toute  action  nouvelle  sur  le  même  point,  bis  de  eadem  rt  in  judicio 
agi  non  potest  ;  d'un  autre  côté,  comme  elle  remplace  par  un  droit 
nouveau  le  droit  désormais  épuisé,  ce  ne  saurait  être  qu'au  profit 
du  demandeur,  non  des  tiers  étrangers  à  la  poursuite.  Justinien 
lui-même  n'a  point  effacé  cet  effet  extinclif  de  la  litts  contestatio, 
dans  son  application  à  la  corréalité  active,  et  l'on  ne  doit  pas  l'en 
bl&mer.  Du  moment  que  chaque  créancier  peut  recevoir  le  payement 
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total  il  est  à  la  fois  natarel  et  équitable  que  la  powsnite  assure  ao 
poursuivant  le  même  avantage  exclusif;  anlrcment  il  se  troofctaîl 
à  la  merci  du  débiteur.  On  comprend  alsémoit,  du  reste,  qmt  le 
débiteur,  une  fois  actionné  par  Tun  des  créanciers,  se  considèfle 
comme  indépendant  des  autres;  aussi  la  même  règle  est-elle  admise 
chez  nous  (L.  2;  L.  16,  D.  De  dmoêus  reù,  4^-2;  L.  31,  §  i,  De 
novat.  4^-2.  —  Sie^  G.  G.  art.  1198). 

Deuxième  proposiiim.  —  Â  Tinverse,  la  créance  corréaie  peut  se 
perpétuer  à  l'égard  de  tous  les  créanciers  corréaax  par  le  lait  d'en 
seul.  C'est  ainsi  que  le  serment  afCrmatif  de  la  créance,  prêté,  par 
l'un  des  earrei  ttipulandi  sur  Voffre  du  débiteur,  pioSte,  an  i 
dans  l'opinion  générale,  à  Ions  les  antres  créanciers.  Cest  < 
ainsi  que  la  prescriplion  interrompue  par  le  fait  de  Tna  des  créan- 
ciers corréaax  est  réputée  interrompue  au  profil  de  Ions  les  antres 
corret  credendi  (L.  9,  §  1,  6,  D.  De  jurejunmdo^  11-2;  L.  ^  C.  Ar 
duobus  rets,  B-40.  —  Conf.  G.  G.  art.  1199). 

Ces  deux  premières  propositions  dériTcnt  de  l'unité  d'objet.  Le 
point  de  Tue  différent  de  la  poralité  de  liens  conduit  à  la  troisième. 
Troisième  praponiioÊL.  —  Le  débilenr,  awanl  toute  ponrsuîte,  est 
libre  de  choisir  celui  des  créanciers  qull  lui  plaît  de  p^Ljer,  comme 
le  plus  ûiUg^ni  d'entre  eux  est  libre  de  réclamer  le  pajemenL  Do 
reste,  rien  n'empècbe  un  des  earrei  st^pmùmdi  de  se  contenter  d'un 
paiement  partiel,  bien  qu'on  ne  puisse  le  lui  imposer  (L.  34,  §  1, 
D.  De  solul.  et  lib.  A^3). 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  un  des  correi  UipmJlamdi  peat  rece- 
voir une  sûreté  réelle  ou  personnelle,  à  l'exclusioQ  des  antres 
(L.  6,  §  1,  D.  De  daobm  reis^  45-2). 

■lapporte  4ca  créaMciers  tmntimuw  cstre  c«s.  —  Lorsqu'on 
des  créanciers  corréaux  a  toocbé  le  pajement  intégrai,  on  pins 
généralement  a  éteint  d'ane  manière  quelconque  le  dmi  de  ses 
eorrei^  est-ii  tenu  de  les  indemniser  cbacno  pour  sa  part? 

En  principe,  cette  obligation  n'est  pas  comprise  dans  le  simple 
rapport  de  corréalité,  et  ne  saurait  naître  que  d'une  cause  extrinsè- 
c[ue  et  déterminée.  Pour  que  le  eorreta  payé  ou  satisfait  reste  sou- 
mis à  un  recours  de  ses  cocréanders,  il  faut  que  la  corréalité  ait  sa 
source  dans  un  intérêt  commun,  et  que  le  pajement  doire  en  con- 
séquence profiter  à  tous.  Le  recours  appartient  alors  à  cbacoo» 
non  pour  une  part  nécessairement  virile,  mais  pour  une  part  pro- 
portionnellc  à  son  intérêt  ;  U  s'exerce  par  l'une  ou  l'autre  des  deo^ 
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actions  suivantes  :  l'action  pro  socio  ou   l'action  commum  di- 
vidundo. 

En  effet,  la  cause  du  recours  sera  le  plus  souvent  un  contrat 
proprement  dît  de  société.  Si  la  créance  corréale  de  Tilius  et  de 
Seius  est  un  des  éléments  d'une  association  formée  contractuelle- 
ment  entre  eux,  celui  des  deux  qui  en  touchera  le  montant  sera 
contraint,  par  l'action  pro  socio,  d'en  partager  le  bénéfice  avec 
l'autre  (L.  62,  pr.,  D.  AdlegemFaktd,  35-2). 

D'autres  fois,  en  l'absence  d'une  société  véritable,  il  y  aura  néan- 
moins une  communauté  d'intérêts  entre  les  créanciers.  Par  exem- 
ple, Titius  et  Seius  auront  vendu  une  propriété  indivise  et  seront 
devenus,  à  la  suite  de  cette  vente,  créanciers  corréaux  du  prix, 
duo  re(  credendi ,  celui  des  deux  qui  le  recevra  en  devra  commu- 
nication à  l'autre,  selon  les  règles  de  l'action  communi  dtvûiundo 
(L,  6,  §  2,  7;  L.  11,  D.  Commum  dividundo,  10-3). 

Telle  est  donc  la  théorie  vue  d'ensemble;  c'est  uniquement  d*une 
société  réelle  ou  virtuelle  que  dérive,  entre  créanciers  corréaux, 
le  recours  que  n'engendre  point  en  elle-même  la  corréalité.  L'exis- 
tence de  l'association  expresse  ou  tacite  doit  être  prouvée  par  le 
créancier  qui  rallègiie,  et  ne  forme  pas  le  droit  commun  (L.  29; 
L.  34,  D.  De  receptis,  4-8;  L.  71,  D.  De  fidejuss.  46-1). 

La  corréalité  accompagnée  de  société  est  évidemment  plus  rai- 
sonnable en  théorie;  aussi  devait-elle  être  la  plus  ordinaire  en  pra- 
tique. Car  elle  laisse  prévoir  d'avance  le  bénéfice  de  chaque  créan- 
cier, et  l'on  reconnaîtra  bientôt  qu'elle  rend  moins  facile  l'extinction 
de  la  créance,  par  le  fait  d'un  seul  au  préjudice  de  tous.  Cependant 
la  corréalité  active  sans  société  trouvait  aussi  des  applications;  en- 
tre autres  usages,  elle  pouvait  constituer  une  donation  réciproque- 
ment adressée  par  les  cocréanciers  à  celui  d'entre  eux  qui  serait 
payé,  ou  par  le  débiteur  à  celui  des  correi  sttpulandi  qui  touche- 
rait la  valeur  due. 

Cependant,  il  n'était  pas  possible  aux  jurisconsultes  de  présu- 
mer la  corréalité  cum  societate,  quel  qu'en  fût  l'avantage.  Les  sour- 
ces de  la  créance  corréale,  on  les  connaît  déjà  ;  nulle  d'entre  elles, 
la  stipulation  moins  que  toute  autre,  n'était  de  nature  à  nouer  un 
lien  d'association  entre  les  créanciers.  Pour  obtenir  ce  résultat, 
.  il  fallait  donc  un  élément  de  plus,  soit  une  convention  formelle  des 
parties,  soit  une  indication  tirée  des  circonstances. 
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§  III 
Efléta  de  la  corréaUté  on  de  la  solidarité  passive. 

11  y  a  corréalité  passive  lorsqu'une  seule  et  môme  chose  est  due 
par  plusieurs  débiteurs  à  un  créancier^  mais  avec  celte  circons- 
tance que  chaque  débiteur  peut  être  contraint  de  payer  la  totalité 
de  la  dette  et  que  le  paiement  ainsi  fait  libère  tous  les  coobligés. 
Quand  on  se  place  au  point  de  vue  passif,  il  faut  avoir  soin  de 
distinguer  la  corréalité  proprement  dite  de  la  solidarité. 

Si  Tobli galion  qui  lie  entre  eux  les  différents  codébiteurs  dérive 
du  consenlement,  c'est-à  'dire  d'un  contrat,  d*un  pacte  ou  d'un 
testament,  elle  peut  être  corréale  ou  solidaire.  Produit-elle  une 
action  de  droit  strict,  on  la  présume  corréale.  Produit-elle  une 
action  de  bonne  foi,  on  la  présume  solidaire  (L.  10,  D.  Depectm. 
const.  13-5;  L.  i,  §  43,  D.  Deposùi,  16-3;  L.  9,  D.  De  duobus 
reis,  45-2). 

Si  l'obligation  ne  dérive  pas  du  consentement,  mais  bien  d'un 
fait  licite  non  conventionnel,  comme  une  cotutelle,  ou  d'un  délit 
productif  d'une  action  pénale  unilatérale,  on  sait  déjà  qu'elle  ne 
peut  être  que  soUdaire  {Suprà,  p.  310). 

Entre  la  dette  corréale  et  la  dette  simplement  solidaire,  les  dit* 
férences  sont  graves,  mais  peu  nombreuses. 

Bapport  de«  eodéblteiirs  a^ee  le  eréaneler.  *^  Les  codébi- 
teurs corréauz,  c&rrei  promUtendi^  sont  strictement  soumis  au 
double  principe  de  l'unité  d*objet  et  de  la  pluralité  de  liens,  comme 
les  créanciers  corréanx,  correi  stipulandi. 

Codébiteurs  corréaux,  —  A.  Chacun  des  codébiteurs  corréaux 
peut,  à  son  gré  comme  au  gré  du  créancier,  être  réputé  seul  obligé. 
De  là  deux  conséquences  importantes  : 

!•  Dès  que  la  totalité  de  la  chose  due  a  été  fournie  une  fois,  fût- 
ce  par  un  seul  des  correi  promittendij  la  dette  de  tous  se  trouve 
éteinte  ;  un  payement  fait  postérieurement  par  erreur  donnerait 
lieu  à  la  condictio  tndebiti  {Inst.  L.  III,  t.  XVI,  De  duobus  reis,  §  1). 

Entraînent  également  libération  de  tous  les  codébiteurs  les  di- 
vers modes  d'extinction  assimilables  au  payement,  tels  que  la  daiio 
in  solulum,  Voblatio  ret  debitœ,  l'acceplilation,  la  novation,  le  ser- 
ment négatif  de  la  dette,  déféré  par  le  créancier,  et  prèle  par  un 
carreus,  etc.  (L.  28,  D.  De  jurejurando,  12-2  ;  L.  20,  D.  Ad  Sénat. 
Vell.  le-l  ;  L.  13,  §  2;  L.  16,  D.  De  accepl.  46-4). 
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2*  Jusqu'à  Justinien,  la  IMs  contestatto,  iDienreoue  sur  la  de- 
mande judiciaire  formée  contre  Tun  des  codébiteurs  corréaux, 
éteint  la  dette  des  autres.  Cette  règle  de  procédure  mettait  injus- 
tement à  la  charge  du  créancier  l'insolvabilité  du  débiteur  pour- 
suivi, et  bien  des  inconvénients  en  résultaient  dans  la  pratique. 
Supposons  quatre  codébiteurs  corréaux  de  cent  sesterces;  si 
le  créancier  n'est  assuré  de  la  solvabilité  de  chacun  que  jusqu'à 
concurrence  d'un  quart,  la  prudence  lui  ordonne  de  renoncer  an 
bénéflce  de  la  corréalité  ;  il  devra  donc  intenter  quatre  demandes 
de  vingt-cinq,  tout  comme  s'il  avait  affaire  à  de  simples  débiteurs 
conjoints  (L.  51,  §  2,  D.  De  fidejuss.  46-1). 

Justinien  comprit  que  la  législation  devait  être  réformée;  aussi 
décida-t-il  que  la  poursuite  intentée  contre  l'un  des  codébiteurs 
ne  libérerait  plus  les  autres  coobligés  qui  continueraient  à  être  tenus 
tant  que  la  dette  n'aurait  pas  été  entièrement  payée  (L.  â8,  C.  I?e 
fidejuss.  8-41.  —  Sic.  C.  C.  art.  1204). 

B.  En  sens  contraire,  il  peut  arriver  que  la  dette  se  perpétue  à 
l'égard  de  tous  les  débiteurs  du  chef  d'un  seul  des  codébiteurs 
corréaux.  Ainsi  la  prescription  interrompue  par  le  créancier  à 
l'égard  de  l'un  des  coobligés  est  présumée  interrompue  à  l'égard 
des  autres  débiteurs.  Pour  la  même  raison,  lorsque  le  corps  cer- 
tain dû  par  plusieurs  correi  iebendi  vient  à  périr  par  le  fait  de 
l'un  d'entre  eux  ils  sont  tous  responsables,  aUerius  factum  alteri 
nocet  (L.  5,  G.  De  duobus  rets,  8-4a  —  L.  18,  D.  De  dmàus  reis, 
45-2.  —  Conf.  C.  C.  art.  1205-1206). 

C.  S'il  est  incontestable  que  les  solutions  précédentes  se  ratta« 
chent  à  l'unité  d'objet,  la  pluralité  de  liens  a  des  résultats  égale- 
ment certains.  Par  exemple,  le  plus  riche  ou  le  mieux  intentionné 
des  codébiteurs  peut,  dès  l'échéance,  imposer  le  payement  au  créan- 
cier, avant  toute  poursuite,  comme  le  créancier  peut  l'exiger  du 
premier  venu  d'entre  eux.  De  même,  si  la  chose  due  péril  par 
cas  fortuit  après  la  mise  en  demeure  d'un  seul  des  correi^  celui-ci 
reste  tenu,  malgré  la  libération  de  tous  les  autres,  alieriusmora 
alteri  non  nocet  (L.  32,  §  4,  D.  De  mûris,  22-1  —  L.  173,  §  2, 
D.  De  reg.  juris,  50-17.  —  Conf.  G.  C.  art.  1205). 

Enfin  des  sûretés  personnelles  ou  réelles  sont  valablement  four- 
nies par  un  seul  ou  pour  un  seul  des  correi  promittendi  (L.  6,  §  I, 
D.  De  duobus  reis,  45-2). 

Codébiteurs  solidaires.  —  Cette  situation  des  codébiteurs  cor« 
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réaux,  ainsi  délimitée  à  grands  traits,  n'est  pas  applicable  tans  ré* 
serves  aux  codébiteurs  simplement  solidaires.  Dans  cette  sphère 
nouvelle,  rinfluenee  de  formes  strictes  ne  se  fait  plus  sentir,  et 
les  jurisconsultes  suivent  de  plus  près  la  volonté  probable  des 
parties. 

A.  On  admet  donc  encore  que  le  payement,  ou  tout  autre  mode 
équivalent  d'extinction,  émané  d'un  des  débiteurs  solidaires  on 
réalisé  dans  sa  personne,  les  libère  tous.  Mais  TefTet  axtinctif  de 
la  IUÎ8  eontestaiïo  ne  profite  plus  qu'an  débiteur  poursuivi,  et  n'est 
pas  invocable  par  les  autres  (L.  5,  §  15^  D.  Commodatiy  13-6; 
L.  47,  D.  Locait,  49-2  ;  L.  52,  D.  De  fidejuss.  46-1). 

Cette  première  différence  fut  effacée  par  Justinien,  qui  as- 
simila  sur  ce  point  les  dettes  corréales  aux  dettes  solidaires 
(L.  28,  C.  De  fidejuss.  8-41). 

Elles  restent  néanmoins  séparées  par  d'autres  dissemblances. 

S.  Ainsi,  quand  la  chose  due  par  des  codébiteurs  solidaires  vient 
à  périr  par  le  fait,  par  la  négligence,  ou  fortuitement  après  la  mise 
en  demeure  de  Vun  d'entre  euX|  il  reste  seul  tenu  dans  tous  les  cas; 
mais  les  autres  sont  libérés,  à  moins  d'une  clause  contraire  qui 
fasse  peser  sur  tous  la  responsabilité  des  fautes  de  chacun  (L.  1, 
§43,  D.  DeposUiy  i^'^\  L.  23,  D.  De  régula  jurù,  50-17). 

C.  De  même,  si  la  poursuite  dirigée  contre  l'un  des  coobligés 
solidaires  n'est  fondée,  ni  sur  son  dol  personnel,  ni  sur  un  dol 
commun  à  tous,  on  lui  permet  d'exiger  la  division  de  l'action  du 
créancier  entre  tous  les  codébiteurs  solvables.  Cette  règle  est  cer- 
taine, sinon  pour  tons,  au  moins  en  faveur  des  commandatore^  pe- 
cunix  credendœ^  des  cotuteurs,  des  magistrats  municipaux  et  des 
cautions  solidaires  (L.  45,  D.  De  adm,  et  peric.  2d-7;  L.  1,  §  10-14, 
D.  De  tutelœ  et  ration.  27-3  ;  L.  7,  D.  De  fidejuss.  et  tumiïn.  27-7.  — 
Nov.  Wy 

Bapporltf  des  e«déM<eiiM  eaire  e«x.  —  On  trouve  un  nouveau 
trait  de  différence  entre  les  obligations  corréales  et  solidaires  dans 
la  situation  du  codébiteur  qui  a  payé  l'intégralité  de  la  dette  ou 
procuré  de  toute  autre  faQon  une  libération  complète  à  titre  oné- 
reux. 

Beeovrt  de  droit  commun.  —  Dans  la  doctrine  pure,  la  corréalité 
ou  la  solidarité  de  la  dette  ne  saurait  par  elle-même  engendrer, 
pour  le  codébiteur  qui  a  payé,  aucun  recours  contre  ses  correi. 
Par  l'effet  du  principe  déjà  constaté  à  propos  de  la  corréalité  ac« 
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tive,  ce  débileur  ne  pourra  réclamer  que  s'il  existe  eu  sa  fayear, 
dans  un  contrat  de  société,  dans  une  communauté  quelconqae 
d'intérêt,  ou  dans  une  circonstance  analogue,  le  fondement  d'une 
action  pro  iocio^  communi  dimdundo^  negotiorum  gettorum,  mon» 
datiy  etc.  En  d'autres  termes,  le  rapport  de  mandat  ou  de  gesUon 
d'affaires  n'est  pas  admis  de  plein  droit  entre  codébiteurs  corréaux 
ou  solidaires  ;  si  l'un  d*eux  a  payé,  ce  n'est  point  pour  être  utile 
aux  autres,  mais  pour  se  libérer  lui-même.  Cependant  la  preaye 
d'une  communauté  d'intérêts  sera  plus  facilement  admise  entre  co- 
débiteurs solidaires,  sous  l'inQuence  de  la  bona  fides  qui  préside  à 
leurs  relations:  on  va  même  souvent  jusqu'à  la  présumer  dans  cer- 
tains cas  (L.  A,D.De  his  qui  effuderunt^  9-3  ;  L.  62,  pr.  D.  Ad  legtm 
Falc.  35-2.  —  Conf.  G.  G.  art.  1213). 

Bénéfice  de  cession  d'actions.  —  Mais  la  jurisprudence  romaine 
a  uni  par  adopter  une  théorie  plus  raisonnable  qui  assure,  par  an 
détour  ingénieux,  un  recours  au  codébiteur  correus  ou  solidaire, 
abstraction  faite  de  toute  idée  de  société  (1).  C'est  le  bénè&ce  de 
cession  d'action,  beneficium  cedendarum  actionum. 

Le  débiteur  qui  libère  ses  coobligés  peut,  en  effet,  exiger  que  le 
créancier  lui  cède  ses  actions.  S'il  paie  spontanément  la  dette,  la 
cession  devient  alors  la  condition  de  ce  payement  volontaire,  dont 
une  partie  représente  la  part  qui  incombait  au  solvem  dans 
l'obligation  commune,  et  dont  l'autre  partie  représente  le  prix 
d'achat  des  actions  qui  lui  sont  vendues.  Si  l'on  suppose,  au  con- 
traire, une  poursuite  du  créancier  contre  l'un  des  codébiteurs, 
celui-ci  obtient  la  cession  par  le  moyen  de  l'exception  de  dol,  sous- 
entendue  ou  formellement  exprimée.  Dans  tous  les  cas,  ce  droite 
la  cession  est  fondé  sur  une  équité  manifeste,  car  le  créancier  ne 
peut  pas  raisonnablement  refuser  de  céder  les  actions  devenues 
inutiles  entre  ses  mains  du  moment  qu'on  le  désintéresse.  L'avan- 
tage qui  en  résulte  pour. le  débileur  est  considérable;  d'abord,  à 
défaut  d'un  lien  d'association  qui  lui  permette  de  recourir  contre 
ses  codébiteurs  en  son  nom  propre,  sa  substitution  au  créancier 
l'autorise  à  les  poursuivre  quand  môme  pour  leur  part.  Ensuite, 


(1)  On  a  prétendu  que  le  bénéfice  de  cession  d'actions  ne  devait  appartenir 
qn^anx  codébiteurs  socii;  une  pareille  doctrine  nous  semble  inadmissible  parce 
qu'elle  contredirait  directement  le  but  et  le  caractère  de  ce  bénéfice;  d'aUleura 
elle  se  trouve  démentie  par  plusieurs  textes  (L.  65,  D.  De  evict,  21-3.  »  L.  2, 
C.  DeéuoàuMtw,  S-lOj. 
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dans  Thypothèse  inverse  d*une  associalion,  il  peut  lui  être  préféra- 
ble de  renoncer  à  Taclion  qu'elle  lui  ou?re,  et  d'exercer  plutôt  les 
actions  du  créancier,  si  elles  sont  garanties  par  quelque  sùrelé  spé- 
ciale (L.  65,  De  éviction.  21-2;  L.  2i,  D.  DetuUlœ  et  rat.  21-3.  — 
Conf.  C.  C.  art.  1214,4251). 

La  cession  d'actions  est  soumise  à  trois  conditions  essentielles. 
JLa  première,  c'est  que  le  codébiteur  soloens  la  réclame  formelle- 
ment, car  le  droit  romain  n'admet  pas  de  subrogation  légale,  s'opé- 
rant  de  plein  droit.  La  seconde,  c'est  qu'elle  ait  été  faite,  ou  du 
moins  convenue,  avant  le  payement;  car,  une  fois  payé  sans  réser- 
ves, le  créancier,  n'aurait  plus  rien  à  céder;  créances  et  actions 
s'évanouiraient.  Enfin  la  troisième,  c'est  que  la  dette  corréale  on 
solidaire  ne  provienne  pas  d'un  délit,  et  que  la  poursuite  du 
créancier  ne  soit  fondée,  ni  sur  un  dol  commun  à  tous  les  débiteurs, 
ni  sur  le  dol  ou  la  faule  du  débiteur  poursuivi,  car  la  loi  ne  saurait 
voir  un  germe  quelconque  de  recours  dans  un  fait  délictueux  (L.  1, 
§  14,  D.  De  tutelseet  rat.  21-3  ;  L.  76,  D.  De  solut.  46-3.  —  L.  2,  C. 
De  contrar.  jud.  tutelœ,  5-58). 

La  part,  que  doit  supporter  dans  la  dette  le  codébiteur  cession- 
naire  des  actions  du  créancier,  est  à  déduire  de  son  recours. 
U  ne  peut  môme  agir  contre  ses  divers  codébiteurs  que  dans  une 
mesure  proportionnelle  au  profit  que  chacun  a  retiré  de  la  dette  ; 
d'ailleurs  on  ne  tient  pas  compte  des  insolvables  dans  cette  divi- 
sion, et  la  charge  de  l'insolvabilité  se  répartit  entre  tous  les  coobligés 
solvables  ;  l'équité  le  veut  ainsi  (L.  13,  G.  De  lacat.  et  cand.  4-63. 
—  Sic.  C.  G.  art.  1214). 

Le  bénéfice  de  cession  d'actions  est  jusqu'ici  commun  aux 
débiteurs  corrèaux  et  solidaires.  Cependant  trois  différences  les 
séparent  encore  à  ce  point  de  vue  : 

1"*  Sur  la  poursuite  du  créancier,  le  débiteur  tenu  correalUer  n'est 
admis  à  demander  la  cession  que  jusqu'à  la  lUi$  contestation  tandis 
que  le  débiteur  solidaire  peutla  réclamer  jusqu'au  payement,  c'est- 
à-dire  post  liiem  contestatam^  post  sententiam^  et  môme  au  cours  de 
l'action  judicati  (L.  1,  §  12,  D.  De  tutelss  et  rat.  27*3  ;  L.  41,  §  1, 
D.  De  fidejuss.  46-1). 

2""  Le  créancier  est  obligé  de  garder  ses  actions  pour  le  débiteur 
solidaire,  en  ce  sens  que,  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  les  lui  céder,  le 
juge  diminuera  la  condamnation  du  débiteur  de  la  quantité  que  lui 
eût  fait  recouvrer  la  cession.  Au  contraire,  dans  le  cas  de  corréalité. 
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le  créancier  n'est  pas  tenu  de  conserver  ses  actions  intactes,  et 
Texcepiion  doli  mali  ne  serait  possible  que  dans  le  cas  où  ajant 
encore  ses  actions,  il  refuserait  de  les  céder  (L«  45,  D.  De  adm,  et 
penc.  26-7  ;  L.  15,  §  1,  D.  De  fidejuss.  46-1). 

3*"  Quand  le  débiteur  solidaire  a  oublié  de  réclamer  la  cession 
avant  le  payement,  on  la  soas*entend,  tout  au  moins  poar  lui 
attribuer  les  aclions  de  créancier  à  titre  d'actions  utiles.  Celle 
même  faveur,  refusée  au  correus  promiitendt  par  les  principes  du 
droit  strict  et  par  les  textes  du  Digeste,  lui  est*peut-ôtre  accordée 
aux  temps  du  Gode  (L.  1,  §  13,  D.  De  tuielœ  et  rat,  27-3;  L.  39,  D. 
De  Mejuu.  46-i.  —  L.  2,  G.  De  duobus  reisy  8-40). 

§IV 
Extinction  de  Tobliçation  corréale  ou  solidaire. 

Sans  anticiper  sur  la  théorie  de  l'extinction  des  obligations,  et 
réserve  faite  de  tous  les  détails,  qui  trouveront  ailleurs  une  place 
logique,  on  doit  partager  en  trois  groupes  les  divers  événements 
qui  peuvent  détruire  ou  éteindre  l'obligation  corréale  ou  solidaire. 

I.  —  Les  uns  sont  absolus^  c'est-à-dire  qu'ils  éteignent  la  dette  ou 
la  créance  d'une  manière  complète»  erga  omnes^  à  l'égard  de  tous  les 
créanciers  et  de  tous  les  débiteurs.  Gesont  :  i®  le  payement  et  tous 
les  faits  analogues  comme  la  datio  in  solutum  et  Voblatio  rei  debUae; 
2*  l'acceptilalion  ;  3"*  la  novation  ;  4**  le  serment  sur  l'existence  de 
la  dette  ;  S""  la  perle  fortuite  de  la  chose  due  ;  6""  la  litis  contestatio 
avant  Justinien  ;  7^  la  prescription  &  l'époque  du  Bas-Empire  (L.  16, 
pr.  D.  De  accept.  46-4;  L.  3i,  §  i,  D.  De  novat.  46-2  ;  L.  28,  § 3,  D. 
De  jurejurando,  12-2). 

IL  —  Certains  modes  sont  relatifs  en  ce  sens  qu'ils  n'éteignent 
que  la  créance  ou  la  dette  du  créancier  ou  du  débiteur  qui  y  a  parti- 
cipé, sans  toucher  aux  droits  ou  aux  obligations  des  autres  correi. 
On  peut  citer  :  l""  la  capùis  deminutio,  à  l'époque  classique;  2"*  la 
reititutio  in  integrum;  3"  le  pacte  de  non  petendo  in  penonam;  4*»  le 
serment  portant  sur  la  corréalité  ou  sur  la  solidarité  ;  5^  le  concours 
de  deux  causes  lucratives;  ce  mode  ne  s'applique  qu'à  la  corréalité 
active  (L.  19,  D.  De  duobus  rets,  45-2  ;  L.  27,  pr.  D.  Depactis,  214  ; 
L.28,  §3,  D./>eyMre;.  12-2). 

III.  —  Enfin,  il  y  a  des  modes  mixtes  qui  opèrent  tantôt  une  extinc- 
tion générale  et  absolue,  in  rem,  tantôt  une  extinction  partielle  et 
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relative,  mpersonam^  suivant  que  les  correi  sont  $ocii  ou  ne  le  sont 
pas.  Ce  sont  notamment  :  1*  la  confusion  ;  2"*  la  compensation  ;  3*  le 
]>acte  de  non  petendo  in  rem  (L.  7i,  pr.  D.  De  fidejuu.^  46-1  -,  L.  iO, 
D.  De  duobus  rets,  45-2  ;  L.  21,  §  3,  D.  Depactis,  2-14.  —  Conf.  G, 
G.  art.  1208, 1209,  1280,  1284,  1285,  1294). 

TROISIÈME  SECTION 

CONCOURS  DE  PLUSIEOBS  PAKTIBS  PRINQPALES  ET  ACCBSSOUUES* 

Gomme  on  Ta  vu,  les  correi  $iipulandi  ou  promiUendi^  indépen« 
dants  les  uns  des  autres,  sont  dans  uae  situation  identique  et  jouent 
indistinctement  dans  un  seul  et  môme  contrat  le  rôle  de  parties 
principales. 

Mais  à  côté  d'un  stipulant  ou  promettant  principal,  intervient 
souvent  un  stipulant  ou  promettant  accessoire.  Cette  partie  subal- 
terne remplit  la  double  fonction  de  mandataire  envers  le  créancier 
ou  le  débiteur  qu'elle  accompagne,  et  de  créancier  ou  de  débiteur 
envers  Tautre  contractant.  De  plus,  elle  puise  sa  créance  ou  sa 
dette  dans  un  contrat  distinct  et  séparé,  qui  ne  se  forme  pas  néces- 
sairement au  môme  instant  ni  dans  le  môme  lieu  que  le  contrat 
dont  il  est  l'auxiliaire. 

A  ces  deux  points  de  vue,  le  concours  de  plusieurs  parties,  les 
unes  principales,  les  autres  accessoires,  diffère  de  la  corréalité.  Il 
lui  ressemble  cependant  par  la  règle  que  ces  obligations  multiplet 
doivent  toutes  avoir  un  objet  identique.  Ce  concours  se  rencontre 
dans  deux  hypotbèses  principales  dont  nous  allons  traiter  successi- 
vement :  Vadtlipulatio  et  Vadpromissio. 

§1 
Adstipnlatio. 

Vadsttptdatio  n'existait  plus  au  temps  de  Justinien;  mais  elle  avait 
eu  une  grande  importance  dans  le  droit  classique,  et  GaXus  nous  la 
fait  connaître  (Gatm,  UI,  110*114). 

On  appelle  adstipulator  une  personne  qui,  pour  s'adjoindre  à  un 
fitipulaA  principal,  stipule  du  môme  débiteur  le  môme  objet. 
Ijodstipulatio  est  donc  un  contrat  verbal  accessoire,  qu'il  faut  envi- 
sager sous  le  triple  rapport  de  son  utilité,  de  sa  forme  et  de  ses 
effets. 

21 
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Utilité.  —  L'utilité  de  Vadstipulatio  tenait  à  la  vieille  règle 
romaine  qui  défendait  aux  plaideurs  de  se  faire  représenter  en 
justice,  nemo  aliéna  nomine  lege  agere  potes  t.  Dans  la  prévision  d'an 
voyage,  d'une  absence,  d'une  gène  quelconque,  ou  désireax  de 
ne  pas  intenter  lui-môme  Taclion  née  de  la  stipulation,  an  tttpu^ 
lalor  voulait  se  décharger  sur  un  ami  du  soin  d'exiger  le  payement 
à  sa  place.  Mais  la  loi  ne  lui  permettait  pas  de  confier  la  poursuite 
à  un  tiers;  plus  tard,  quand  il  devint  possible  de  plaider  par  pro- 
cureur, ce  ne  fut  qu'avec  des  formes  et  sous  des  garanties  embar  - 
Tassantes.  Le  stipulator  ou  créancier  tournait  alors  l'obstacle  ea  fai- 
sant intervenir  un  adstipulator  qui  participait  à  la  créance,  agissait 
de  son  propre  chef  et  lui  rendait  compte  après  la  poursuite. 

Lorsque  les  legis  actiones  disparurent,  on  conserva  encore  Vad- 
$tipulatio  pour  remédier  à  un  autre  inconvénient.  Les  stipulations 
post  mortem  stipulantis  étaient  nulles  en  principe  {Suprà,  p.  29i)  ; 
mais  on  arrivait  à  leur  donner  une  pleine  efficacîté  pratique,  par 
l'adjonction  d'un  adstipulator  qui  acquérait  en  son  propre  nom, 
l'action  refusée  au  stipulant  principal  comme  à  ses  héritiers,  et 
qui  l'exerçait  dans  l'intérêt  de  ces  derniers,  à  charge  de  leur  ren- 
dre compte  {Gaiusy  III,  117). 

Pour  généraliser,  il  est  exact  de  dire  que,  dans  tous  les  cas  où  la 
stipulation,  civilement  nulle,  engendre  néanmoins  une  obligation 
naturelle,  un  adstipulator  étranger  à  la  cause  de  nullité  peut  s'ad- 
joindre utilement  au  contrat.  Toutefois  ce  n'était  là  qu'une  fonc- 
tion secondaire  et  plus  récente  de  Vadstipulatio;  il  faut  en  rechercher 
l'origine  et  l'idée  première  dans  la  rigueur  de  l'antique  procédure. 

Forme.  —  Vadstipulatio  était  un  contrat  essentiellement  verbal  ; 
elle  n'intervenait  vraisemblablement  qu'à  la  suite  et  comme  acces- 
soire d'une  première  stipulation  et  nul  autre  contrat  n'en  était 
susceptible.  Mais  Vadstipulator  ne  devait  pas  nécessairement  em- 
ployer la  même  formule  d'inlerrogalion  que  le  stipulant  principal  ; 
celui-ci  pouvait  dire,  par  exemple,  centum  dari  spondes?  et  l'autre, 
idem  fide  tuâ  promitfis?  ou  réciproquement.  Vadstipulatio  pouvait 
accompagner  ou  suivre  la  stipulation  principale,  elle  pouvait,  pro- 
bablement aussi,  la  précéder  (Gatus,  III,  112). 

L'influence  de  la  forme  se  faisait  d'ailleurs  sentir  sur  le  fond.  Le 
principe  était  avant  tout  que  la  stipulation  principale  et  Vadstipula- 
tio avaient  forcément  le  même  objet.  Il  fallait  de  plus  que  Vadstipu- 
latio ne  fût,  sous  aucun  rapport,  plus  onéreuse  au  débiteur  ;  nec  plus 
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fit  aecessione  potest  esse,  quàm  in  principaU;  ainsi  le  créancier  auxi- 
liaire ne  pouyait  stipuler  dix,  ou  purement  el  simplement,  quand  le 
principal  créancier  avait  stipulé  cinq,  ou  sous  une  modalité.  En 
sens  inverse  rien  ne  s'opposait  à  ce  que  Vadstipulatio  fût  moins  oné- 
reuse que  la  créance  principale  {Gaiuê^  Ilf,  il 2,  413)  (i). 

Effets.  —  Vadstipula(or  remplissant  le  double  rôle  de  manda- 
taire envers  le  stipulator,  el  de  créancier  envers  le  pf'omissor,  les 
effets  de  Vadstipulatio  doivent  s'examiner  à  leurs  deux  point  de 
vue  :  io  au  regard  du  débiteur;  2*  au  regard  du  créancier. 

I.  —  Dans  ses  rapports  avec  le  débiteur,  Yadstipulator  est  absolu- 
ment maître  de  la  créance;  il  n'est  pas  seulement  mandataire 
comme  Vadjectiusolutionù  ffratia,  il  a  Oguré  au  contrat,  il  a  interrogé 
le  promtssor,  il  est  donc  devenu  véritablement  créancier.  En  consé- 
quence, il  est  investi  personnellement  de  raclion  ex  sfif/u/a<u  et  c'est 
son  nom  qui  figure  dans  la  formule  d'action  délivrée  par  le  magis- 
tral«  Aussi  peut-il  recevoir  payement  ;  il  peut  également  modifier  la 
créance  d'une  manière  quelconque^  soit  en  faisant  novation,  soit  en 
accordant  un  terme,  soit  en  acceptant  une  datio  in  solution.  Il  a 
môme  le  droit  d'éteindre  la  créance  à  litre  gratuit  et.de  libérer  le 
débiteur,  en  employant  i'acceptilalioo  ou  un  pacte  de  non  petendo» 

Bref,  tous  les  actes  quelconques  relatifs  à  la  créance  et  qui  sont 
intervenus  entre  le  débiteur  et  Vadstipulator  sont  absolument  va- 
lables ;  \epromissor  peut  les  opposer  aux  deux  créanciers,  au  stipu- 
lant principal  comme  au  stipulant  accessoire. 

IL  — Dans  ses  rapports  avec  le  stipulant  principal  Vadstipu!ator, 
n'est  plus  maître  de  la  créance;  il  n'est  qu'un  mandataire  et,  à  ce 
ti  tre^  tenu  de  rendre  compte.  Aus^i,  à  la  différence  d'un  stipulant  or- 
dinaire, il  n'est  pas  libre  de  laisser  son  droit  inaclif,  il  doit  agir  et 
poursuivre  le  débiteur  toutes  les  fois  que  le  stipulant  principal  en 
est  empôcbé  lui-même.  Par  un  autre  corollaire  de  la  môme  idée, 
Vadstipulator  est  (enu  de  rendre  compte  au  sttpulator^  soit  du  paye- 
ment, soit  des  actes  de  libération  gratuite  qui  ont  éteint  la  créance, 
sous  peine  de  subir  l'action  mandati  directa  et  même,  dans  le  cas 
spécial  d'une  acceptilation,  l'action  pénale  legis  AquUiss,  Enfin  le 
droit  de  Vadstipulator  lui  est  personnel,  comme  l'est  toujours  au 

(I)  C'est  une  question  controTersée  que  de  savoir  si  Vadstipulatio  in  duriorem 
eausam  est  nuUe  pour  le  tout  ou  seulement  réductible  à  la  mesure  de  la  stipu- 
lation principale;  elle  se  résout  de  la  même  manière  que  la  quesUon  analogue 
qui  se  pose  sur  i'adpromissio  (Infrà,  p.  3t7). 
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mandataire  le  pouvoir  qu'il  a  reçu  du  mandat  ;  sa  créance  ne  passe 
donc  pas  à  ses  héritiers,  et  s'éteint  par  sa  capitis  diminutio  {GcUus, 
m,  114.  215,  216). 

Il  résulte  encore  de  cette  idée  que  pour  jouer  le  rôle  d'adsliptUa- 
tor^  il  faut  avoir  l'aptitude  à  devenir  soi-même  créancier.  En  d'au- 
tres termes,  Vadstipulatio  faite  par  un  esclave  (ou  par  un  individu 
m  mancipio)  ne  saurait  être  que  nulle;  car  elle  ne  vaut,  ni  pour  le 
maître  qui  n'a  pas  reçu  le  mandat,  ni  pour  Vadstipulaior  qui  man- 
que de  toute  capacité  propre.  Au  contraire,  émanée  d'un  fils  de  fa- 
mille (ou  d'une  femme  in  manu),  Vadstipulatio  est  efficace  et  produit 
une  créance  qui  reste  d'ailleurs  sur  sa  tète  à  l'exclusion  du  pater  /car 
Vadstipulaior  est  ici  doué  d'une  capacité  propre,  et  garde  le  droit 
que  n'acquiert  point  le  père  étranger  au  mandat.  Seulement  il  ne 
pourra  l'exercer  en  justice  qu'une  fois  devenu  suijuris  sans  capiiis 
deminulio,  c'est-à-dire  par  son  élévation  à  certaines  dignités  sacer- 
dotales, ou  par  la  mort  du  chef  de  famille  {Gains,  III,  414). 

Vadstipulatio  disparut  avec  ses  diverses  raisons  d'être  ;  aussi  n'est- 
elle  pas  même  nommée  dans  les  recueils  de  Justinîen.  Imaginée 
pour  satisfaire  à  des  besoins  accidentels  et  pour  corriger  des  ri- 
gueurs artificielles  de  procédure,  elle  n'était  d'ailleurs  avantageuse 
qu'au  créancier.  Dans  ses  causes  et  dans  ses  effets,  au  double  point 
de  vue  théorique  et  pratique,  elle  n'eut  donc  jamais  l'importance 
juridique  de  Vadpromissio. 

§11 

Adpromissio. 

De  même  qu'on  vient  de  voir  un  tiers  s'adjoindre  au  stipulant 
principal,  pour  acquérir  accessoirement  la  même  créance,  de  même 
un  tiers  peut  s'adjoindre  au  promettant  principal,  pour  s'obliger 
accessoirement  à  la  même  dette;  c'est  l'hypothèse  de  Yadpromis- 
sic.  Hais  Vadpromissio  n'a  rien  d'arbitraire  et  se  retrouve  sous  des 
formes  diverses,  dans  toutes  les  législations,  preuve  irréfutable 
qu'elle  répond  à  des  nécessités  toujours  présentes.  De  plus,  elle 
n'est  pas  organisée  dans  l'intérêt  exclusif  de  l'un  des  contractants, 
mais  dans  l'intérêt  commun  des  deux  parties.  Car  elle  ne  garantit 
pas  seulement  le  créancier  contre  le  danger  de  l'insolvabilité  de  son 
obligé,  elle  augmente  du  même  coup  le  crédit  du  débiteur.  (Gonf. 
ce.  art.  2011,  2043), 

Vadpromissio  n'est  qu'une  des  faces  de  l'opération  plus  large 
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qu'on  appelle  intet'cessîo.  Or  intercéderez  c'est  obliger  sa  personne 
on  sa  chose  pour  autrui.  Cette  définition  contient  en  germe  les 
trois  éléments  constitutifs  de  toute  intercessio  ;  il  faut  en  effet  : 
1«  que  rtn^erce^or  oblige  sa  personne  ou  sa  chose;  ^  qu'il  l'oblige 
pour  garantir  ou  remplacer  la  dette  d'un  tiers  ;  3*  qu'il  l'oblige  en« 
vers  le  créancier  actuel  ou  futur  d'autrui. 

On  verra  plus  loin  que  TesclaTe,  au  point  de  vue  prétorien, 
oblige  ordinairement  son  matlre  par  ses  contrats,  jusqu'à  concur- 
rence de  son  pécule;  mais  il  ne  l'oblige  pas  même  dans  cette  li- 
mite au  moyen  d'une  intercessio.  La  femme  est  également  empêchée 
d'intercéder  par  le  sénatus-consulte  Yelléien,  rendu  probablement 
sous  le  règne  de  Claude,  en  l'année  46  de  notre  ère  (L.  3,  §  5t 
6,  9,  D.  De  pecudio,  15-1;  L.  1,  D.  Ad.  sénat.  VelL,  16-1), 

Les  applications  principales  de  l'tn/ercessio  sont  au  nombre  de 
six  :  i^  on  constitue  sur  sa  chose  un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque, 
pour  sûreté  de  la  dette  d'un  tiers;  â*  on  fait  un  pacte  de  constitut 
pour  autrui  (consh'/tUum  alient  debiti)  ;  3^  on  se  porte  mandater  pect^ 
nias  credendx;  Â,^  on  opère  une  mterventio,  en  d'autres  termes,  on 
assume  la  dette  d'un  tiers  qui  allait  s'obliger  et  s'en  trouve  dis- 
pensé; 8^  on  opère  une  expromùsio,  c'est-à*dire  qu'on  assume  la 
dette  d'un  tiers  en  s'obligeant  veràis  à  la  place  du  débiteur  primitif 
qui  est  libéré;  6*^  on  accède  verbis  à  la  dette  d'un  tiers^  ce  qui  est 
Yadpromissio,  11  ne  faut  ici  traiter  que  de  ce  dernier  mode  d*mterces' 
sio,  le  plus  classique  et  le  plus  fréquent;  les  autres  seront  expli- 
qués à  leurs  places  respectives. 

Le  droit  romain  a  connu  trois  sortes  A^adpromissores  :  le  sponsor, 
le  fidepromissor  et  le  fidejussor;  ce  troisième,  plus  récent  que  les 
deux  autres^  coexista  quelque  temps  avec  eux,  et  finit  par  les  rem- 
placer absolument. 

Quand  un  débiteur  s'adjoint  un  adpromùsor  quelconque,  il  fait  ce 
qu'on  appelle  une  satzsdatio.  Donner  au  créancier  cette  sûreté,  c'est 
donc  satisdare;  la  recevoir,  c'est  satùaccipere  (L.  5,  §  1, 2^  D.  De  verb. 
oblig.y  45-1). 

Tous  les  adpromissores  sont,  sans  exception,  soumis  aux  cinq  rè- 
gles communes  qui  suivent. 

Règles  communes  à  tons  les  adpromissores. 
L  Forme  verbale.  —  Vadpromissio  se  contracte  toujours  verbis, 
au  moyen  de  la  stipulation.  U  formule  spondeme?  spondeo,  qui  crée 
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un  s/KMUor,  est  exclusi?ement  résarrée  aux  citoyens  romains,  et 
suppose  de  toute  nécessité  l'emploi  de  la  langue  latine.  La  formule 
fidepromiîtisneT  fidepromitto^  fut  regardée  comme  équivalente,  afin 
de  permettre  au  pérégrin  de  se  porter  caution.  Quant  à  la  formule 
fidejubeine?  fidejubeo^  on  Tin  venta  pour  sortir  des  limites  étroiles  et 
gênantes  du  vieux  droit.  Le  fidepromissor  et  le  fidejussor  peuvent 
efficacement  se  servir  d'une  langue  quelconque,  suivant  les  prin- 
cipes généraux  de  la  stipulation  {Irut.  L.  III,  t.  XX,  De  fideju$s.^%  7. 
—  Coùis,  111,93,  115, 116). 

Au  reste,  Vadi/romissio  forme  un  contrat  distinct  tout  en  étant 
accessoire,  en  conséquence  elle  peut  naître  en  un  autre  lieu  que 
la  dette  principale  qu'elle  garantit,  (L.  49,  §  2,  D.  De  fidefuss. 
46-1). 

IL  Nécessité  dune  obligation  principale.  —  Il  ne  saurait  exister 
i*adpromissio  sans  une  obligation  principale  dont  elle  dépend. 

Il  importe  peu  que  cette  obligation  principale  soit  civile,  préto- 
rienne ou  simplement  naturelle,  c'est-à-dire  qu'elle  puisse  ou  non 
produire  une  action;  car  Vadpromissio  n'aura  souvent  d'autre  but 
que  de  fortifier  une  dette  insuffisante.  Une  obligation  accessoire 
joue  même  quelquefois  ce  rôle  d'obligation  principale;  c'est  ainsi 
qu'un  premier  fldéjusseur  en  fournit  valablement  un  second  pour 
cautionner  son  propre  engagement  (L.  8,  §  12,  D.  De  fidejuss,^  46-1). 

Un  autre  résultat  logique  du  même  principe,  c*est  que  YadpromiS' 
stOf  qui  peut,  à  l'instar  de  tonte  autre  dette,  s'éteindre  directement 
du  chef  de  Vadpromissor,  peut  également,  par  voie  de  conséquence, 
s'éteindre  du  chef  de  Tobligé  principal.  A  cet  égard,  on  doit  poser 
trois  règles  fécondes  en  résultats  :  1*  tout  fait  libératoire  ipso  jure^ 
qui  afi^ecte  l'objet  même  de  l'obligation,  éteint  la  dette  au  profit  du 
débiteur  principal  et  de  Vadpromissw\  sans  qu'on  ait  à  rechercher 
lequel  des  deux  l'a  réalisée;  tels  sont  :1e  payement,  la  novation, 
l'acceptilation,  la  perte  de  la  chose  due;  â*"  tout  fait  libératoire 
ipso  jure^  qui  n'affecte  pas  l'objet  de  l'obligation,  reste  personnel  à 
l'un  des  obligés  et  ne  libère  pas  l'autre  ;  la  capitis  deminutio  et  la 
mort  sans  héritier  sont  des  exemples  de  cette  extinction,  bien  moins 
ordinaire  que  la  précédente;  S*"  la  dette  éteinte /^er  exceptionem^  du 
chef  de  Vadpromissor^  reste  entière  à  l'égard  du  débiteur  principal, 
si  ce  n'est  en  des  cas  très  rares;  au  contraire,  toute  exception  qui 
n'est  pas  strictement  personnelle  au  débiteur  principal  peut  être 
invoquée  par  Vadpromissor  (L.  95,  §  1,  4,  D.  Desolutionibus^  46-3  ; 
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L.  il,  §  5;  L.  2â,  D.  De  pactis,  2-14;  L.  13,  B.  Dt  minoritus,  4- 
4  ;  L.  7,  pr.  §  i,  D.  De  except.,  44-1)  (i). 

III.  Imposiibilité  de  comprendre  autre  chose  ni  plut.  —  Vadpro* 
missio  ne  peut  comprendre  aulre  chose  ni  plus  que  robligaUon 
principale  ;  rien  cependant  n'empéclie  d'y  comprendre  moins, 
pourvu  que  la  formule  verbale  de  l'engagement  exprime  la  restric- 
tion (L.  68,  §  1,  D.  />e  fidejusi.y  46-i  ;—  Imt.  L.  lil,  t.  XX,  De 
fidefuss.,  §  5.  —  Conf.  G.  C.  art.  2013). 

Puisque  Yadpromissîo  ne  peut  comprendre  autre  chose  que  l'o- 
bligation principale,  rat/promissor  qui  promettraita/ÛM^,  parexemple 
qui  garantirait  en  argent  une  dette  de  blé,  ou  t^ice  venâ^  ne  serait 
pas  obligé  (L.42,  D.  De  fidejuss.,  46-1). 

Gomme  Vadpromissio  ne  peut  comprendre  plus  que  VobligaUon 
principale,  quatre  catégories  d'hypolbèses  sont  à  prévoir.  Vadpro* 
missor^  en  effet,  a  quatre  manières  de  violer  celte  règle  ou  de  s'o- 
bliger m  duriorem  causant,  comme  disent  les  Romains  :  I*  re,  en 
promettant  une  quantité  plus  forte,  vingt  au  lieu  de  dix  promis  par 
le  débiteur,  etc.  ;  2®  tempore,  en  garantissant  purement  et  simple- 
ment un  débiteur  conditionnel,  en  contractant  sous  un  terme  plus 
rapproché,  etc.  ;  3^  /oco,  en  s'engageant  à  payer  dans  un  lieu  dé- 
terminé, tandis  que  le  débiteur  garanti  est  tenu  smè  adjeciùme  loci, 
etc.  ;  4*  causa,  en  laissant  au  créancier,  dans  le  cas  d'une  dette  al* 
temative,  le  choix  que  le  débiteur  garanti  s'est  an  contraire  altri- 
bué,  elc.  Qu'on  suppose  accomplie  l'une  ou  l'autre  de  ces  quatre 
hypothèses,  Yadpromàsio  ainsi  contractée  m  duriorem  causam  est- 
elle  nulle  pour  le  tout,  ou  seulement  réductible  à  la  mesure  de  To- 
bligalion  principale?  La  première  solution, plus  conforme  à  l'es- 
prit général  de  la  loi  romaine,  et  mieux  adaptée  au  mécanisme 
spécial  des  contrats  de  droit  strict,  parait  en  outre  avoir  les  textes 
pour  elle.  Il  faut  donc  la  préférer,  tout  en  constalant  une  obscurité 
regrettable  dans  les  sources,  et  sans  trop  s'étonner  qu'une  décision 
contraire  ait  prévalu  dans  les  intercessianes  de  bonne  foi,  telles  que 
le  constitutum  aHcrù  debiti  et  le  mandaium  pecunim  credendse.  {Inst. 
L.  111,  t.  XX,  De  fidejuis.,  §  5.  —  L.  8,  §  7  ;  L.  16,  §  1,  D.  De  fide- 
juss.,  46-1  ;  L.  11,  §  1,  D.  De  pec.  const.,  13-5)  (2). 

(1)  Comme  exemples  d'ezeepUons  personje  cohœreniet  qui  rettont  propres 
an  débitenr  principal,  stnt  poafoir  être  invoquées  par  VadpramUsor^  on  peut 
citer  :  rezception  de  compétence,  Tezception  de  cession  de  biens  et  Texcep- 
tion  de  pacte  in  pertonam  (L.  7,  D.  De  except,,  44-1  ;  L.  M,  D.    De  pactit,  M4). 

(3)  L*art.  2013  da  Code  Giril  dispote  aa  contraire  que  le  cautionnement  qoi 
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Du  reste,  à  la  condition  de  n'aroir  pas  plus  d'étendue  que  l'obli- 
gation principale,  Vadpromissto  peut  être  plus  efficace  en  elle*méme 
et  consister  daus  un  lien  plus  énergique  ;  car  on  sait  déjà  qu'elle 
s'adjoint  utilement  à  des  dettes  prétoriennes  ou  naturelles  ;  on  sait 
également  que  ra(f/>rom»sor  pourrait  fournir  des  garanties  spéciales, 
gage  ou  hypothèque,  tandis  que  la  dette  du  débiteur  principal  se- 
rait cbirographaire.  Les  commentateurs  ont  exprimé  ce  résultat  dans 
une  formule  abstraite  :  adpromissor  magis  ohligari  potest  nUm$ivè^ 
nanpotest  extensivè  {Conf.  C.  G.  art.S012). 

Enfin,  par  le  seul  fait  que  Vadpromûsûr  a  garanti  la  totalité  de 
l'obligation  principale,  omnis  causa^  il  en  garantit  du  même  coup 
les  augmentations  normales  et  logiques,  notamment  les  intérêts 
moratoires  ;  mais  il  reste  étranger  aux  accroissements  accidentels» 
entre  autres  à  la  peine  que  peut  encourir  le  débiteur  (L.  54  ;  L.  68, 
§  1  ;  L.  73,  D.  Defidejuss.,  46-1.  —  5ic.  C.  C.  art.  2016). 

IV.  Loi  ComéUa.  —  Vadpromtsno^  primitivement  libre  dans 
les  limites  de  l'obligation  principale,  reçut  une  restriction  nouvelle 
de  la  loi  Gornélia,  rendue  vers  l'an  673  de  Rome,  sous  la  dictature 
de  Sylla.  Il  fut  défendu  de  se  porter  adpromissor  pour  une  quantité 
supérieure  à  vingt  mille  sesterces  d'argent,  dans  la  même  année,  en* 
vers  le  môme  créancier,  en  faveur  du  même  débiteur,  idempro  eo- 
dem^  apud  eumdem,  eodem  anno.  Cette  loi  tendait  à  diminuer  les  em- 
prunts, en  diminuant  la  sécurité  des  créanciers  et  le  crédit  des 
débiteurs  ;  mais  elle  manquait  son  but,  puisqu'il  restait  possible  de 
garantir  la  totalité  d'une  dette  quelconque,  par  l'adjonction  de  plu- 
sieurs garants  partiels.  D'après  son  motif  même,  la  prohibition  n'at- 
teignait que  les  cautions  fournies  pour  une  obligation  contractuelle 
et  certaine,  c'est-à-dire  constitutive  d'un  creditum  {Gaïus^  lU,  124). 
On  ignore  si  Vadpromissio  exagérée  était  nulle  pour  le  tout  ou  seu- 
lement réductible  ;  la  solution  de  la  question  dépend  de  la  manière 
dont  on  restitue  quelques  mots  illisibles  dans  le  manuscrit  de  Gaius. 
Nous  savons  cependant  que  la  loi  avait  prévu  et  déterminé  certains 
cas  où  Vadpromissio  pouvait  se  faire  in  infinitum  ;  le  jurisconsulte 
en  cite  quatre  :  rai(p*omissio  fournie  sur  l'ordre  du  juge,.  l'âd/Tromû- 
iio  garantissant  la  restitution  d'une  dot,  le  paie^lent  de  la  vicesmia 
bereditatis  et  l'exécution  des  dispositions  testamentaires.  Cette  loi 
Gornélia  parait  être  la  première  qui  ait  parlé  des  fldéjusseurs  ;  on 

oxcède  la  dette  ou  qui  est  contracté  sous  des  conditions  pins  onéreuses,  n'est 
point  nul,  U  est  seuletnent  réductible  à  la  mesure  de  Tobligation  principale. 
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ne  saurait  dire  quand  ni  comment  .elle  disparut,  et  le  droit  de  Jus- 
tinien  ne  la  connaît  môme  plus  de  nom  {Gcdus^  III,  124-1)5). 

y.  Becours  contre  le  délnteur  principal.  —  \Jadprominio  &it 
naître,  à  l'échéance  du  terme  qui  affecie  l'obligation  principale, 
un  recours  au  profit  de  Vadpronussor  contre  le  débiteur,  pour  la 
restitution  et  dans  la  mesure  de  ce  qu'a  coûté  au  garant  Textinction 
de  la  dette,  et  pourvu  qu'il  n'ait  pas  sciemment  négligé  de  se  pré- 
valoir des  moyens  de  défense  décisifs  qu'aurait  pu  invoquer  le  dé* 
biteur.  Ge  recours  s^ezerce  par  Vactio  contraria  de  mandat  ou  de 
gestion  d'affaires,  selon  que  la  caution  est  intervenue  da  gré  ou  à 
l'insu  da  débiteur  principal.  Mais  il  se  peut  que  son  intervention 
n'offre  ni  les  éléments  du  mandat  ni  ceux  de  la  gestion  d'affaires  ; 
c'est  lorsque  le  débiteur  principal  a  fait  opposition  à  VadpromiisiOf 
ou  que  la  dette  intéressait  Vadpt^omissor  lui-même,  ou  qu'il  avait 
l'intention  de  gratifier  l'obligé  ;  en  d'autres  termes,  il  s'est  engagé 
pro  invitOj  velin  rem  $uam^  vel  animo  donandi  ;  dans  tous  ces  cas,  on 
ne  lui  accorde  aucune  espèce  de  recours  (Inst.  L.  lil,  t.  XX,  Ih 
/îde;u«.,§  6.  —  Gaim,  HI,  127.  —L.  6,  §  2  ;  L.  20,  §  1  ;  L.  36,  §  4, 
D.  MandaH,  17-i)  (1). 

Bégaies  spéelales  aux  sponsoreti  et  IdepromlMores. 

Les  adpromiBsores  se  partagent  en  deux  catégories,  ipomores  et 
fidepromissores  d'une  part,  et  fidejussoret  de  l'autre, 

L  —  Dlflrérences  enive  la  vpoMsIo  et  1»  HdepromlMio.  —  Le  spon-- 
$or  ouïe  fidepromiisor  se  confondent  à  peu  près.  Cependant  on  peut 
relever  en  eux  trois  légères  différences  :  1^  le  sponsor  n'est  jamais 
qu'un  citoyen  romain  puisque  la  forme  de  la  sponsioesi  inaccessible 
aux  pérégrins.  2''  Aux  termes  d'une  certaine  loi  Publilia,  de  date 
inconnue,  le  sponsor  peut,  au  lieu  de  recourir  contre  le  débiteur 
par  l'action  mandatiy  commune  à  tons  les  garants,  intenter  une 
action  dite  depensi,  dont  l'avantage  est  de  lui  donner  le  dou- 
ble en  cas  àHnfidatio  du  défendeur.  3<*  En  outre,  la  même  loi  lut 
donne  le  droit,  s'il  n'est  pas  remboursé  dans  les  six  mois  du  paie- 

(1).  La  question  de  safoir  si  Vadpromissor  qui  ayait  cautionné  le  débiteur 
principal,  invito  debitorcj  n'avait  pas  au  moins  un  recours  par  Tactlon  negotio- 
rum  gesiorum  utilis  ou  par  Faction  de  in  rem  versot  avait,  paralt-ll,  fait 
difficulté  à  répoque  classique.  Justinien  trancha  la  controverse  en  refusant, 
dans  ce  cas,  tout  recours  à  Vadprommor  (L.  40,  D.  Mandatiy  17-1.  —  L.  24, 
G.  De  neg.  gestis,  2-19). 
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ment,  de  procéder  sans  jugement  préalable  à  la  voie  d'exécation 

appelée  tnanus  injectio  pro  judieato,  {Gaius,  III,  iâ7  ;  lY,  9,  22,  25). 

II.  —  BeM«BiblaBee«  eatre  1a  »poBaIo  et  la  ll4epv«H&lflal«.  — 

Hormis  ces  dissemblances  de  détail,  le  sponsor  et  le  fidepromissor  re- 
lèvent ensemble  de  principes  communs  qui  font  d'eux  la  contre- 
partie symétrique  des  adstipulatores. 

i*  Nécessité  éTaccéder  à  des  dettes  tferbaks.  — La  sponsio  et  la  /t- 
depromissio  ne  peuvent  accéder  qu'à  des  obligations  contractées  ver- 
biSf  c'est-à-dire  nées  de  la  stipuialion,  de  la  dktio  dotis,  ou  de  la 
junUa  promùsîo  libertt{L.  8,  §  1,  D.  De  operis  libert.^  38-i  ;  L.  55, 
D.  De  jure  dotium,  23-3). 

Du  reste,  il  n'importe  que  la  dette  ainsi  garantie  soit  civile  ou  na- 
turelle, suivant  la  règle  commune  à  tous  les  adpromissores.  Mais  tou- 
jours faut-il  qu'elle  offre  les  éléments  constitutifs  d'une  promesse 
verbale  ;  de  là  résulte,  dans  l'opinion  de  plusieurs  jurisconsultes  ro- 
mains, la  nullité  de  ces  deux  sortes  d'adpromissùmes  appliquées, 
soit  à  la  promesse  d'un  esclave,  soit  à  l'eugagement  pris  dans  la 
forme  spondes  par  un  pérégrin  {Gaius^  III,  119). 

La  novalion  permettait,  il  est  vrai,  de  ramener  à  la  forme  verbis 
les  obligations  nées  d'une  autre  source  ;  mais  cette  transformation 
exigeait  toujours  le  consentement  du  débiteur,  et  des  conditions  de 
capacité  physique  ou  légale  qui  pouvaient  faire  défaut.  Il  n'est  donc 
pas  injuste  de  blâmer  une  disposition  qui  rétrécissait  outre  mesure 
la  sphère  d'utilité  de  la  sponsio  et  de  la  fidepromissio. 

2"  Intransmissibilité,  —  De  même  que  la  créance  de  Vadstipu- 
lator  lui  reste  personnelle  et  n'est  pas  transmissible  au  point  de  vue 
actif,  de  môme  la  dette  du  sponsor  et  du  fidepromissor  ne  passe  pas 
à  leurs  héritiers  ;  Tintransmissibilité  dérive,  dans  tous  ces  cas,  de  la 
même  idée  de  mandat.  Mais  si  les  successeurs  de  l'a^/^u/o/or  ne 
recueillent  pas  son  droit,  c'est  qu'autrement  ils  pourraient  com- 
promettre les  intérêts  du  mandant,  dont  ils  n'ont  pas  eu  la  confiance. 
Au  contraire,  lorsque  l'obligation  du  sponsor  ou  du  fidepromissor 
disparaît  à  son  décès,  la  sécurité  du  créancier  et  le  crédit  du  débi- 
teur sont  atteints  du  même  coup,  et  Texlinction  de  Vadpromissione 
proQle  qu'aux  héritiers  deVadpromissor.  Ce  fut  donc  une  vue  super- 
ficielle et  de  fausse  symétrie  qui  inspira  cette  assimilation  déraison- 
nable (Gaius,  III,  120). 

3*  Loi  Apuléia.  —  Une  loi  Apuléia ,  plébiscite  rendu  proba- 
blement en  l'année  652  de  Rome,  établit  une  société  de  plein  droit 


Digitized  by 


Google 


LOI  FURU  DE  SPONSV.  331 

entre  les  spans&res  ouïes  fideprùmùsares d'un  même  débitear. Il  ea 
Tésoltaît  que,  si  Tuo  de  ces  adpramùsores^  tenus  insoUimmtnjtrs  le 
créancier,  payait  an  delà  de  sa  part  il  ponnll  réclamer  par  raction 
pro  socioXsL  répartition  du  surplus  entre  ses  coobligés,  alistractiim 
faite  de  toute  communauté  préalable  d*intérèla  (Gaha^  III,  133). 

Là  se  trouve  la  solution  d'un  problème  assez  discuté.  D'après 
quelques  auteurs,  Vobligation  accessoire  du  jpofMor  on  du  /Uepro^ 
missor  devait  se  contracter  au  même  instant  que  l'obligation  princi- 
pale. Or  une  loi,  dont  le  nom  reste  inconnu,  mettait  le  stipulant, 
qui  recevait  des  sponsores  ou  fidepromiascres^  dans  la  nécessité  de 
leur  déclarer  d'avance  et  publiquement  le  nombre  des  cautions 
qu'il  se  proposait  d'obtenir,  et  la  quotité  de  la  dette  garantie.  L'o- 
mission de  cette  prxdictto  donnait  à  ces  adpmmûsores  le  droit  pré- 
cieux de  provoquer  dans  les  trente  Jours  une  action  préjodictelle 
on  prœjudtcwm^  dont  l'effet  éUit  d*entratner  leur  libéradon,  s'ils 
établissaient  en  fait  que  la  formaliié  n'avait  pas  été  remplie.  Une 
telle  précaution  prouve  péremptoirement  que  les  gHmstones  ou  les 
/Edepromissionespouvaient  précéder  ou  suivre  la  formation  de  Tobli- 
gation  principale.  Il  est  probable,  en  outre,  qu'elle  se  trouvait  édic- 
tée dans  la  loi  Apuléia  ;  car  do  moment  que  les  sponsores  ou  fide- 
promtssoresroni  se  trouver  légalement  associés,  ils  ont  grand  inlérftt 
à  savoir  en  quel  nombre,  avec  quelles  personnes  et  pour  quel  objet 
ils  doivent  entrer  en  société  (Catus,  lll,  i33)« 

4*  Loi  Furia,  —  Une  loi  Ftaria  de  sponsti,  autre  plébiscite  que  To- 
pinion  commune  place  en  l'an  de  Rome  659,  vint  apporter  deux 
limitations  de  plus  à  la  dette  des  sponsores  ou  fidepromissores. 

Elle  la  divisa  d'abord  entre  tous  les  adpronussorts  de  ce  genre  qui 
étaient  vivants  au  moment  de  l'échéance  ;  le  créancier  ne  put  donc 
plus  demander  le  total  à  cbacon,  mais  seulement  sa  parc  TirHe,  et 
désormais,  il  courut  le  risque  de  Tinsolvabilité  de  chaque  sponsor 
ou  fidepromissor.  Cette  division  s'opérait  vraisemblabiementdeplein 
droit  ;  par  conséquent  le  créancier  commettait  une  plus  ptiiiio  eu 
poursuivant  m  solidum,  et  si  l'un  des  sponsores  ou  fidepromissores 
payait  par  erreur  au  delà  de  sa  part,  il  pouvait  intenter  efficace- 
ment la  condîctîo  indebiti  pour  l'excédanL 

En  outre,  la  loi  Furia  borna  à  deux  ans  la  durée  de  VobUgatiou 
du  sponsor  ou  du  fidepromissor;  c'est  une  exception  '«°*»J^*  ^^ 
au  principe  qu'un  laps  de  temps  ne  ^^^rî'' ^'""^^"Ijm  ^ 
créance  ;  il  faut  remarquer  môme  qu  ici  le  ates  a»  » 
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pendant  de  la  conyenlion  des  parties.  Ge  délai  de  deux  ans,  bien^ 
nbm,  partait  sans  doute  du  jour  de  l'échéance,  et  produisait,  en 
s'accomplissant,  une  libération  ipio /tir^  (Gaius,  III,  lâl). 

Ainsi  se  réyèle  Tesprit  tout  politique  de  la  loi  Furia;  pour  sup- 
primer des  désordres  permanents,  on  voulut  en  tarir  la  source,  qui 
était  Tabus  des  emprunts.  On  essaya  d'y  arriver  en  stimulant,  par 
la  crainte  de  voir  trop  vite  disparaître  la  sûreté,  Tardeur  des  créan- 
ciers k poursuivre  les  garants;  sous  la  menace  de  ces  rigueurs,  les 
débiteurs  trouvèrent  moins  facilement  des  adpromissores,  et  les 
dettes  diminuèrent  avec  le  crédit. 

A  la  diflérence  de  la  loi  Apuléia,  la  loi  Furia  n'était  applicable 
qu*en  Italie,  où  Ton  redoutait  davantage  les  soulèvements  de  la 
foule.  La  société  qu'avait  établie  le  plus  ancien  de  ces  deux  plébis- 
cites conserva  donc  toute  son  utilité  dans  les  provinces  (Gaius,  ÎU, 
121-122). 

La  loi  Furia,  par  la  date  que  lui  assignent  la  plupart  des  auteurs, 
est  antérieure  de  quatorze  ans  à  la  loi  Cornélia,  qui  pour  la  pre- 
mière fois  s'occupa  de  la  fidejussio.  N'est-il  pas  naturel  de  penser 
que,  dans  ce  court  intervalle,  on  inventa  peut-être,  du  moins  oq 
généralisa  l'usage  des  fldéjusseurs,  qui  s'obligeaient  par  d'autres 
formules,  et  dès  lors  échappaient  aux  règles  trop  restrictî  ves  de  la 
qxmsio  et  de  la  fidepromissio  ?  Ils  constituaient  une  sûrelë  plus  large, 
moins  fragile  et  par  conséquent  plus  pratique  ;  aussi  dès  qu'il  fat 
connu,  ce  procédé  nouveau  dUntercessio  ne  tarda  pas  à  faire  dispa- 
raître les  deux  méthodes  primitives.  Si  l'on  peut  admettre  que  la 
fidepromtssio  et  la  fidejussio  coexistèrent  quelque  temps,  il  est  cer- 
tain qu'à  l'époque  de  Justinien,  les  deux  premières  s'identifient 
avec  la  troisième  ;  l'abrogation  des  formules  solennelles  en  avait 
effacé  la  différence  caractéristique,  et  la  meilleure  de  ces  institu- 
tions devait  nécessairement  absorber  les  autres. 

Belles  spéclAles   aux  fldUassean. 

Il  ne  sera  donc  plus  question  que  de  la  fidejussio^  seule  vivante  en 
réalité  depuis  le  bel  âge  de  la  jurisprudence  romaine. 
PoMlbilIté  d'aeeéder  à  tonte  dette.  —  La  fidéjussion  aocède  va* 

lablement  à  une  dette  quelconque,  quelle  qu'en  soit  l'origine, 
qu'elle  provienne  d'un  contrat,  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit,  d'un 
quasi-délit  ou  de  la  loi  {Inst.  L.  III,  t.  XX,  De  fidejuss. ,  §  1.  —  L.  8, 
§5,  6,  D. />ô  fid€Ju$s.,À6'i). 
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Senle,  Tobligation  qui  pèse  sur  le  mari,  ou  sur  le  père  du  mari, 
de  restituer  la  dot  à  la  femme,  ne  comporte  pas  de  fidéjussion. 
Édictée  en  381  par  Gratien,  Valentînien  et  Théodose,  celte  prohibi- 
tion fut  appliquée  par  Justinien  à  tonte  espèce  d'intercesno  pour 
l'obligation  dotale,  et  notre  Code  ciril  en  a  conservé  une  trace;  le 
motif  en  est  dans  la  dignité  du  mariage  (L.  I  ;  L.  2,  G«  IVe  fidejua, 
velmand.  doL,  5-20.  —  Conf.  G.  G.  art.  1530). 

La  fidéjussion  peut  se  former  en  un  autre  lieu  que  la  dette  prin- 
cipale ;  elle  peut  la  précéder,  l'accompagner  ou  la  suivre.  Elle  est 
nécessairement  pos  lérieure,  quand  Tobligation  prorient  d'un  fait 
illicite;  au  contraire,  si  Tobligation  garantie  porte  sur  une  chose 
future,  la  ûdéjussion  ne  prendra  défi  nitivement  naissance  qu'avec 
elle,  et  restera,  en  attendant,  conditionnelle  (L.  13,  §  9,  D.  De  ac- 
ceptil.,  Ae^A.  —  Inst.  L.  III,  t.  XX,  De  /î^/tiss,,  §3). 

La  nécessité  de  la  prxdietio^  imposée  au  créancier  en  faveur  des 
sponsores  et  de  fidepromissoresj  fut  étendue  dans  la  suite  à  Thypo- 
thèse  delà  ûdéjussion  {Gaius,  III,  123). 

c^osAitiom  Juridique  «es  fldéjuMeun.  —  Le  droit  commun  ré- 
gissait la  fidefussio^  étrangère  aux  dispositions  spéciales  des  lois 
ApuJéia  et  Furia.  En  d'antres  termes,  robllgation  du  fidéjusseur 
était  perpétuelle  et  passait  à  ses  héritiers,  par  exclusion  de  toute 
idée  de  mandat  ;  de  plns^  il  n'avait  aucun  recours  contre  ses  cofidé- 
jusseurs  (L.  39,  D.  De  fidejtm.,  46-1.  —  Inst.  L.  III,  t.  XX.  De 
/f*;u«.,§2). 

Enfin,  si  Ton  suppose  plusieurs  fidejussores  engagés  pour  la  même 
dette  ,et  qu'ils  ne  se  soient  pasobligés  seulement  propaKt6u«,  chacun 
d*eux  doit  la  totalité,  singuH  in  solidum  ienentur.  Il  n'est  pas  besoin 
d'une  clause  expresse  pour  autoriser  cette  rigueur  ;  car  elle  résulte 
naturellement  de  leur  réponse,  puisqu'ils  ont  promis  la  même  pres- 
tation que  l'obligé  proprement  dit,  idem  fidejubes  ?  fidejubeo.  Le 
créancier  peut  à  son  choix  diviser  sa  créance  entre  le  fidéjusseur,  ou 
demander  le  tout,  soit  à  l'un  des  deux,  soit  à  qui  bon  lui  semble 
parmi  les  oofldéjusseurs,  quand  il  y  en  a  plusieurs  ;  car  il  n'y  a  nulle 
différence  d'efficacité  entre  l'obligation  principale  et  les  obligations 
accessoires.  Seulement,  quand  le  créancier  a  fait  Htiscontestatio  avec 
un  de  ces  coobligés,  son  droit  contre  les  autres  est  épuisé,  dans  la 
mesure  de  la  demande  ;  il  supporte  donc  l'insolvabilité  du  débiteur 
poursuivi.  Cet  effet  exlinctif  ne  touche  d'ailleurs  qu'à  l'action  per- 
sonnelle du  créancier,  et  ne  concerne  point  ses  actions  hypothé- 
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caires,  s'il  en  a  ;  car  l'objet  n*eQ  est  pas  le  même  (L.  13,  §  4,  D.  De 
pignor.  ei  hypoih.,  20-1.  —  L.  9;  L.  16,  C.  De  fidejuss.,  8-41.  — 
Inst,  L.  m,  l-  XX,  De  fidefuss.,  §  4). 

Ce  fui  à  celle  condilion  originaire  et  dure  des  fldéjusseurs  que  des 
lempérameDls  successifs  fuient  apporlés,  sous  la  forme  et  par  le 
moyen  de  trois  bénéfices  :  bénéfice  de  cession  d'actions,  bénéftce 
de  division,  bénéfice  de  discussion. 

BéMéflee  de  «cmIom  d  Mtleas.  — >  Le  beneficium  cedendarum  actio- 
num  est  le  plus  ancien  dans  Tordre  chronologique.  Organisé  par 
la  jurisprudence,  il  oblige  le  créancier  que  paye  le  fidéjusseur, 
à  lui  céder  ses  actions  dont  il  n*a  plus  besoin  {Conf.  G.  G.  art.  1251, 
2029). 

Conditions  d'exercice.  —  Pour  obtenir  ce  bénéfice,  le  fidéjusseur 
doit  offrir  au  créancier  le  moulant  intégral  de  la  dette;  si  môme 
il  prétend  à  la  cession  d*UDe  action  hypothécaire,  et  que  l'hypothè- 
que garantisse  une  autre  obligation,  il  sera  forcé  d'acquitter  cette 
dernière,  outre  la  sienne  (L.  2;  L.  li,  G.  Defidejuss.fS-ii). 

L'exception  de  dol  est  l'arme  pratique  dont  se  servira  le  fidéjus- 
seur pour  exiger  la  cession,  si  le  créancier  ne  l'accorde  pas  à  l'a- 
miable en  le  poursuivant.  Dans  le  détail,  et  notamment  à  l'égard 
des  trois  différences  précédemment  signalées  entre  les  débiteurs 
corréaux  et  les  débiteurs  solidaires,  il  subit  les  règles  de  la  corréa- 
lilé;  cette  décision,  fertile  en  résultats,  tient  au  caractère  unilatéral 
et  stn'ctijuris  de  la  fidéjussion.  G'est  ainsi  notamment  que  le  fidéjus- 
seur ne  peut  pas  se  plaindre  dans  le  cas  où  le  créancier  n'aurait  pas 
conservé  toutes  ses  actions  dans  leur  intégrité  (L.62,  D.  Defidejms,, 
46-1.  —  Contra,  G.  G.  art.  2037). 

Avantages.  —  L'avantage  de  la  cession  est  triple  pour  le  fidéjus  - 
seur  :  1*  à  l'action  de  mandat,  dont  il  est  investi  par  le  droit  com- 
mun pour  recourir  contre  le  débiteur  principal,  il  peut  substituer 
l'action  du  créancier,  s'il  y  trouve  intérêt;  tel  le  cas  oil  la  créance 
est  privilégiée  ou  susceptible  de  croître  au  double  p^rVinfitiatto  du 
défendeur  ;  2^  la  cession  lui  donne  contre  les  cofidéjusseurs  qui  ont 
garanti  la  môme  dette  que  lui,  un  recours  qui  lui  manque  de  son 
chef;  d""  il  est  maître  d'exercer  les  droits  de  gage  et  d'hypothèque 
qui  appartenaient  au  créancier,  et  de  s'en  prévaloir  utilement  à  ren- 
contre des  tiers  détenteurs  ou  des  autres  créanciers  du  débiteur 
qu'il  a  garanti  ;  ces  acttunes  hypotkecariœ  sont  môme  les  seules  dont 
la  cession  reste  possible  après  la  litisconteslatio  intervenue  sur  la 
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fidéjussion  (L,  39,  D.  De  fidejuss.,  46-1 .  —  L.  14,  C.  De  fidejuss., 
a-41  ;  L.  24.  C.  De  negoius  gestis,  3-19). 

BéMéflce  de  diTtstom.  —  La  cession  d'actioDs  n'étall  qu'une  res- 
source illusoire  pour  le  fidéjusseur  qui  avait  payé  la  dette,  dans  le 
cas  d'însoWabiliié  du  débiteur  principal  et  des  cofidejussores.  Fa 
outre,  elle  exigeait  une  avance  de  fonds  parfois  gênante.  Aussi  l'em- 
pereur Adrien  introduisit-il  un  bénéfice  plus  avantageux  encore 
pour  le  fidéjusseur  en  créant  le  beneficiwn  divisionù^  par  un  cé- 
lèbre rescrit  appelé  Ephiola  divi  Adsiant  {Conf.  G.  G.  art.  2026, 
2027). 

Comparution  avec  la  loi  Furia.  —  Le  bénéfice  de  division  est 
analogue,  mais  non  identique  à  la  protection  que  trouvent  dans  la 
loi  Furia  les  gponsores  et  fidepromissores.  Imaginé  pour  les  fidéjus- 
seurs,  il  fut  probablement  étendu  par  la  jurisprudence  à  ceux  des 
autres ac^promis^ores  qui  s'engageaient  hors  de  lltalie. 

Des  graves  différences  de  nature  et  d'effets  le  distinguent  de  la 
loi  Furia  :  i^  la  division  ne  se  fait,  par  proportions  viriles,  qu'entre 
les  cofidéjusseurs  solvables  au  jour  de  la  htis contestatio ;  les  fldé- 
jusseurs  supportent  donc,  jusqu'à  la  première  poursuite,  les  risques 
de  leur  insolvabilité  respective,  qui  ne  pèsent  pas  sur  le  créancier; 
2^  la  division  n'a  pas  lieu  de  plein  droit,  et  le  fidéjusseur  poursuivi 
doit,  lorsque  le  créancier  s'y  refuse,  l'invoquer  par  la  voie  de  l'ex- 
ception si  non  et  Uli  solvendo  smt.  En  conséquence  et  d'une  part,  le 
créancier  qui  demande  le  tout  ne  commet  pas  une  plus  petitio  ; 
d'autre  part,  si  le  fidéjusseur  poursuivi  laisse  délivrer  une  formule 
pure  et  simple,  il  est  régulièrement  condamné  in  solidum.  Enfin,  le 
payement  du  tout,  qu'il  ferait  par  erreur,  ne  lui  donnerait  pas  la 
condîtio  inJebiti  pour  ce  qui  excède  sa  fraction  (L.  49,  §{,1).  De 
fidejuss.,  A&-i.  —  L.  3,  C.  De  fidejuss.,  8-41 .  —  Gaius,  IW,  i2i.^/nst. 
L.  m,  t.  XX,  De  fidejuss.,  §4). 

Conditions  eTexerciee.  —  Le  bénéfice  de  division  n'est  invocable 
qu'entre  cofidéjusseurs,  c'est-à-dire  entre  les  personnes  engagées 
pour  la  même  dette  du  môme  débiteur,  eussent-elles  promis  en 
des  lieux  et  des  temps  divers,  et  sous  des  modalités  différentes.  Il 
ne  peut  donc  être  invoqué  ni  par  les  fidéjusseurs  donnés  séparé- 
ment par  deux  contez  promittendi^  ni  par  le  fidéjusseur  principal 
à  l'égard  du  sous-ûdéjusseur.  A  l'inverse  et  par  exception,  lors- 
qu'un mineur  de  vingt-cinq  ans,  devenu  fidéjusseur  après  coup,  a 
obtenu  la  restituiio  in  integrum,  l'autre  n'est  pas  admis  à  demander 
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la  division  ;  car  il  ne  devait  pas  y  compter  (L.  27,  §  4  ;  L.  48»  §  i  ; 
L.  51,  §  2,  D.  Defidejuss.,  46-1). 

Déchéance  et  renonciation.  —  Le  bénéfice  de  division  est  refasé 
généralement  au  fidéjusseur  qai  a  commencé  par  nier  son  enga- 
gement et  spécialement  au  fidéjusseur  d'un  tuteur  ;  le  premier  su* 
bit  une  déchéance,  le  second  souffre  d'une  faveur  faite  au  pupille, 
qtn  non  ipse  contraxit  (L.  10,  §  1,  D.  De  fidejuss,,  46-i;  L.  i2,  D. 
JRem  pupilli.,  46-6). 

Le  fidéjusseur  peut  enfin  renoncer  expressément  ou  tacitement 
à  la  division  ;  par  exemple,  sa  renonciation  est  tacite,  quand  il 
s'engage  sciemment  avec  un  cofldéjusseur  investi  d'une  exception 
perpétuelle.  Le  bénéfice  cedendarum  aetùmumlni  reste  alors  ouvert, 
mais  laisse  naturellement  à  sa  charge  les  risques  de  l'insolvabilité 
du  déb  iteur  principal  et  des  cofidéjusseurs  postérieure  à  la  ltti$ 
contestattOt  tandis  qu'en  invoquant  le  rescrit  d'Adrien,  il  les  eût 
fait  peser  sur  le  créancier.  Comme  ces  deux  bénéfices  ne  se  cumu- 
lent jamais,  c'est  au  fidéjusseur  de  reconnaître  et  de  choisir  le 
plus  avantageux  dans  chaque  cas.  En  général,  la  division  sera  pré- 
férable; mais  il  vaudrait  mieux  recourir  à  la  cession  d'actions,  si 
le  débiteur  principal  se  trouvait  insolvable  et  que  l'obligation  fût 
garantie  par  des  hypothèques  suffisantes  (L.  48,  D.  De  fidejuss., 
46-1.  —  L.  14,  C.  Defidejtm.,  8-41). 

IiiMOTatloii  é»  drastlKl«K  et  béaMee  die  AlararalMi.  —  Justi- 
nien  applique  aux  fldéjusseurs,  comme  aux  codébiteurs  corréaax 
en  général,  la  règle  que  le  droit  du  créancier  ne  sera  plus  éteint 
par  la  demande  dirigée  contre  l'un  des  coobligés;  lorsqu'une 
première  action  n'aboutit  pas  au  payement  intégral,  la  poursuite 
demeure  possible  envers  tous  jusqu'à  parfaite  satisfaction.  Cette 
suppression  de  l'effet  extinctif  de  la  litis  contestatio  date  de  l'an- 
née 531  (L.  28,  G.  Defidejuss.,  8-41). 

Quatre  ans  plus  tard,  en  535,  Justinien  reconnut  enfin  le  carac- 
tère essentiellement  subsidiaire  de  la  fidéjussion.  En  effet,  le  fidé- 
jusseur put  désormais  refuser  le  payement  et  se  dérober  à  l'acUon 
du  créancier,  tant  que  le  débiteur  principal  n'avait  pas  été  pour- 
suivi, et  que  son  insolvabilité  n'avait  pas  été  constatée  par  la  vente 
préalable  ou  discussion  de  ses  biens.  C'est  le  beneficium  ordinis  vel 
diseussionis. 

Le  bénéfice  de  discussion  doit  faire  l'objet  d'une  demande  ex- 
presse, probablement  avant  toutes  défenses  au  fond  ;  d'ailleurs. 
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pour  que  le  fidéjiaseur  ait  le  droit  de  s'en  prévaloir.  Il  faut  :  1*  que 
le  débiteur  ne  soit  pas  notoirement  insolvable  et  que  ses  biens  ne 
soient  pas  trop  difficiles  à  poursuivre  ;  2^  qu'il  ne  soit  pas  absent 
ou  tout  au  moins  qu'il  ait  laissé  un  proeuralor.  Quand  le  débiteur 
principal  est  absent,  le  fldéjussenr  doit  s'engager  à  procurer  sa 
comparution  dans  un  délai  marqué  par  le  juge,  sous  peine  de  subir 
lui-même  Taction.  Une  fois  la  discussion  demandée,  le  créancier 
répond  de  sa  négligence;  car  s'il  laisse  par  ses  lenteurs  le  débiteur 
principal  devenir  insolvable,  il  en  supportera  le  préjudice  et  ne 
pourra  plus  recourir  contre  le  fidéju$$eur  (Nov.  4,  ch.  1  —  Conf. 
G.  C.  art.  âOâl-2025)  (4). 

D'après  Justinien,  le  beneficium  diseus$t<mis  ne  serait  pas  une  insti- 
tution nouvelle,  mais  la  résurrection  d'un  très  ancien  usage  tombé 
plus  tard  en  désuétude.  Sans  repousser  absolument  cette  asser- 
tion, on  doit  constater  le  silence  des  jurisconsultes  de  la  grande 
époque.  Il  est  seulement  bors  de  doute  que,  depuis  Dioctétien^  les 
cautions  engagées  pour  les  débiteurs  du  fisc  jouissaient  d'une  pré- 
rogalÎTe  tout  à  fait  identique  au  bénéfice  de  discussion.  Hormis 
ce  cas  unique,  les  fidéjusseurs  étaient  forcés  de  remédier  à  l'oubli 
de  la  loi  par  des  conventions  spéciales,  dont  les  plus  importantes 
feront  l'objet  d'explications  prochaines  (Nov.  4.  —  L.  4,  G.  Quando 
fi$cu8j  4-15). 

De  ces  trois  secours  organisés  par  la  loi  romaine  dans  l'intérêt 
des  fidéjusseurs,  aucun  n'a  disparu.  Les  bénéfices  de  discussion 
et  de  division  tiennent  une  place  importante  dans  notre  Gode 
civil,  et  le  bénéfice  de  cession  d'actions  s'y  retrouve  sous  le  nom 
de  subrogaUqn  légale  {Conf.  G.  G.  art.  4251,  2024-2027). 


APPENDIGE 

TIDXJaSSIO  INDKMNITATIS.    —  MANDÀTUM  PSCUNÏM  CBBùBlfbM, 

H  convient  de  rapprocher  de  la  fidéjussion  ordinaire  deux  autres 
modes  d'inferees^ib  qui  offrent  avec  elle  de  nombreux  et  intéressants 
points  de  comparaison  ;  nous  voulons  parler  de  la  fidejussio  in- 
demnUatiêti  dnmandatumpecunim  credendse. 

(1)  Le  beneficium  dUcuttûmis  n'appartenait  pas.  aax  or^witanï  ;  JMtlnlen, 
dans  un  bat  dUntérèt  public,  ne  leur  peimit  pas  de  renvoyer  le  créancier  pour- 
sniTre  d'abord  le  débiteur  qu*iU  avaient  cautionné  (Nov.  4,  ch.  S,  §  1). 
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§1 
Fidcjossio  Indemnitatis. 

La  fidéjussioQ  indemnitalù  cauta  est  une  espèce  de  fidéjassion 
dans  laquelle  le  fldéjusseur,  sans  s'obliger  à  toute  la  dette,  pro- 
met seulement  quanta  minus  a  reo  consequi  poterit  credùor.  Il  arrive 
parfois  en  effet  qu'un  fldéjusseur,  au  lieu  de  promettre  la  totalité 
ou  telle  fraction  déterminée  de  l'obligation  principale,  s'engage 
uniquement  à  payer  au  créancier  ce  qu'il  ne  pourra  obtenir  du 
débiteur.  La  formule  sera,  par  exemple,  celle-ci  :  quanta  minus  a 
TUio  eonsecutus  fuero^  tantum  dare  sptmdes?  Le  fidéjussenr  ne  sait 
alors,  ni  s'il  devra,  ni  ce  qu'il  devra  ;  le  créancier  est  ceruin  seule- 
ment de  ne  rien  perdre,  puisqui^  une  indemnité  le  dédommagera, 
le  cas  écbéant,  de  Tinsoivabilité  du  reus.  De  là  vient  le  nom  defide- 
jussto  indemnitatis  (L.  150,  D.  De  verb,  st^.,  50-16.  —  L.  2,  G. 
De  fidejuss.  tut.,  5-57). 

Les  jurisconsultes  romains  ne  semblent  pas  s'être  toujours  en- 
tendus sur  la  nature  de  la  fidejussio  indemnitatis.  Les  uns,  et  parmi 
eux  Gelsus,  considéraient  l'obligation  du  fide/ussar  indemnitatis 
comme  pure  et  simple  et  ils  en  concluaient  à  la  possibilité  d'une 
action  immédiate  contre  lui.  Les  autres,  et  notamment  Paul  et 
Papinien,  voyaient  au  contraire  dans  cette  fidejussio  une  obligation 
conditionnelle  ;  aussi  estimaient-ils  que  le  fidéjusseur  ne  poarailpas 
être  poursuivi  avant  que  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  n'eût 
été  démontrée  par  une  discussion  préalable.  Ce  fut  ce  dernier  système 
qui  parait  iivoir  prévalu  dans  le  droit  classique  (L.  4i,  pr.  D.  Derebus 
ereditis,  121  ;  L.  116,D.Z>e  vetb.  oblig,,  43-1  ;L.  21,  D.  /te  w/tt/.,46  3). 

Etant  admis  que  l'obligation  du  fidejussor  indemnitatis  est  subor- 
donnée k  la  condition  que  le  reus  n'aura  pas  les  moyens  de  s'acquit- 
ter, on  tire  de  là  trois  conséquences  importantes  :  1*  d'abord.  Je 
créancier  ne  peut  pas  poursuivre  le  ûdéjusseur  avant  que  le  débi- 
teur n'ait  été  poursuivi  et  discuté  ;  2*  ensuite,  la  liiis  contestatio 
engagée  avec  le  principal  obligé  ne  libère  pas  le  fidejussor;  3*  enBn, 
le  créancier  est  responsable  des  retards  qu'il  a  mis  à  poursuivre  le 
débiteur;  aussi  doit-il  supporter  seul  les  risques  de  Tinsolvabilité 
du  rctif  survenue  depuis  l'échéance  de  la  dette  (L.  150,  D.  De  verb. 
stgn.,  50-16  ;  L.  41,  pr.  D.  De  fidejuss.,  46-1). 

Il  est  facile  de  s'apercevoir  que  les  innovations  successives  de 
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Justinien  ont  presque  complètement  dépouillé  la  fiéktfusHo  indem- 
nitatis  de  son  utilité  pratique*  Désormais,  en  effet,  rabolilion  de 
reOet^eztinctif  de  la  liià  eontestaiio  et  l'introduction  du  bénéfice 
de  discussion  ont  supprimé  les  deux  premières  conséquences  que 
nous  a^ons  signalées.  Reste  encore  cependant,  bien  que  certains 
auteurs  Taient  contesté,  Tutilité  spéciale  que  procurait  au  fidéjus- 
seur  mdemnUatU  causa  le  droit  de  rendre  le  créancier  responsable 
de  sa  négligence  à  poursuivre  le  débiteur. 

§11 
Mandatnm  pecnnlas  credendas. 

Il  y  a  mandatum  pecunùs  credendm^  ou  encore  mandatum  quab'fiea- 
ium^  lorsque,  sur  Tordre  et  aux  risques  et  périls  de  Titius,  Seius 
devient  créancier  de  Mœvius,  en  contractant  avec  lui  et  notamment 
en  lui  prêtant  une  somme  d'argent.  On  avait  longtemps  douté  de 
la  validité  d*un  pareil  mandat  parce  qu'au  premier  abord  il  ne 
semble  pas  intéresser  le  mandant  ;  mais  on  fit  observer  avec  raison 
que  ce  mandat  devient  juridiquement  valable  et  par  conséquent 
obligatoire  pour  le  mandant  éhs  qu'il  a  été  exécuté,  par  ce  motif 
qu'alors  le  mandataire  a  le  droit  de  se  faire  indemniser  de  tout  le 
préjudice  que  lui  cause  l'exécution  du  mandat  (/ns^  L.  III,  t.  XXTI, 
De  mandata,  §  5, 6;  L.71,  §  2,  D.  Defidejuss.,  46-1.  —  Gams,  III,  156). 

L'accomplissement  de  ce  mandat  procure  au  mandataire  deux 
débiteurs  :  le  tiers  tenu  en  vertu  du  contrat  ou  du  mutuum  par 
loi  contracté  et  le  mandant  qu'on  appelle  mandaior  pecuniœ  cre- 
dendas  et  qui  est  obligé  par  suite  du  mandat  qu'il  a  donné.  Le 
mandatum  peeuntse  credendœ  n'est  donc  qu'une  intercessio  'puisqu'il 
engendre  une  sûreté  personnelle  au  profit  du  créancier;  aussi  se 
rapproche-t-il  de  la  fidéjussion  avec  laquelle  il  présente  de  nom- 
breuses ressemblances. 

BttflMasblaMcea  avec  1»  MAéjmMmiom.  —  ^Ginq  ressemblances  fon- 
damentales sont  en  effet  à  signaler  entre  le  fidéjusseur  et  le  mandaior. 

V  Le  mandator  pecunix  credendœ,  tout  comme  le  fidéjusseur,  ne 
peut  pas  s'obliger  in  dvriorem  causam;  cependant,  tandis  que  l'obli- 
gation du  mandaior  qui  excède  l'obligation  principale  n'est  pas  nulle 
mais  seulement  réductible,  l'obligation  du  fidéjusseur  est  au  con- 
traire nulle  pour  le  tout,  c'est  du  moins  le  système  généralement 
suivi  (L.  22,  G.  De  fidejuss.,  8-41.  —  Suprà,  p.  327). 
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^  Le  séDatus-consulle  Yelléien  s'applique  à  la  fois  au  mon" 
datum  peeunisB.  credendse  et  à  la  fldéjussion  paisqull  défend  aux 
femmes  tout  acte  A'mtercenio  wùb  aucune  distinction  (L.  â,  D. 
Ad  sénat.  VeU.,  16-1). 

3*  Lorsque  plusieurs  mandatares  sont  intervenus  à  l'occasion 
d'une  mftme  dette,  chacun  d'eux  peui  être  poursuivi  pour  le  tout 
comme  le  pouvait  Tètre  un  fidéjusseur;  mais,  depuis  le  rescrît  d'A- 
drien, ils  jouissent  du  bénéfice  de  division  au  môme  titre  que  les 
cofidéjusseurs  (L.  7,  D.  De  fidtftiss.  et  nom.^  27-7). 

4*  Le  mandater  qui  a  désintéressé  le  créancier  a  en  principe, 
comme  tout  fidéjusseur,  le  droit  de  recourir  contre  le  débiteur 
principal  par  TacUon  mandatx  contraria  ou  par  Taction  negotiortan 
gestorum  (L.  SO,  D.  Mandati^  17-1). 

5*  Enfin,  le  mandater  pecumse  credendsBj  comme  le  fidéjusseur, 
peut  être  actionné  par  le  créancier  avant  le  débiteur,  sans  poa?oir 
écarter  cette  poursuite.  Toujours  le  bénéfice  de  discussion  créé  par 
Justinien  lui  fut  appliqué  de  la  même  manière  qu^au  fidéjusseur 
(L.  56,  pr.  D.  Mandati,  17-1)  (1). 

HitréreneM  »▼•€  1»  fldéJassIoM.  —  Mais  si  la  fidéjussio:n  et  le 
mandatum  qualificatum  présentent  une  grande  analogie,  il  serait 
cependant  inexact  de  croire  que  la  situation  du  mandater  soit  tou- 
jours juridiquement  la  même  que  celle  du  fidéjusseur.  On  peut,  au 
contraire,  relever  entre  eux  des  différences  assez  considérables.  Ces 
différences  tiennent  &  deux  causes  :  elles  viennent  d'une  part  de  ce 
que  le  mandater  s'oblige  par  le  mandat,  contrat  synallagmatique  et 
de  bonne  foi,  tandis  que  le  fidéjusseur  s'oblige  par  la  stipulation, 
contrat  unilatéral  et  de  droit  strict;  elles  viennent  d'autre  part  de  ce 
que  la  fidejussio  est  un  contrat  accessoire,  tandis  que  le  mtmdatum 
pecunise  credenda  est  un  contrat  principal  entièrement  distinct  du 
contrat  qui  le  réalise. 

1*  Le  mandatum  pectmiae  credendœ  précède  nécessairement  la 
dette  qu'il  garantit,  tandis  que  la  fidéjussion  peut  intervenir  en 
même  temps  que  Tobligation  principale  ou  même  postérieurement 
(L.  12,  §  U,  D.  JUandati,  17-1). 

2^  Le  mandatum  étant  un  contrat  consensuel  peut  se  former 
entre  absents,  entre  sourds  ou  muets,  per  epùtalam  ou  per  nuntian. 

(l)  Cette  commnnanté  de  règles  nous  explique  pourquoi  le  Digeste  et  le  Gode 
trûtent  de  ces  deux  formes  d'intercestia  sous  un  titre  commun,  de  fidejunari- 
àus  tt  mandataribut. 
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La  fidejusdo  étant  an  contraire  un  contrat  verbig  exige  que  les 
parties  soient  présentes  et  qu'elles  puissent  entendre  et  parler. 

S""  La  nécessité  de  la  prxdietio  organisée  par  la  loi  Apaléia  et 
la  restriction  de  la  loi  Gomelia  qui  furent  étendues  à  la  fidéjussion 
ne  s'appliquèrent  jamais  au  mandatum  peeunim  eredendae  {Gaim^ 
m,  123,  124). 

4<*  La  dette  du  ftdëjusseur  a  le  môme  objet  que  Tobligation 
principale,  aussi  le  fidejutsor  qui  paie  le  créancier  libère  le  débiteur 
ipso  jure.  Au  contraire,  la  dette  du  mandator  n'est  pas  de  même 
nature  que  celle  du  débiteur,  le  mandator  ne  doit  jamais  qo*une 
indemnité  ;  en  conséquence,  quand  il  désintéresse  le  créancier,  il 
ne  libère  pas  le  débiteur  de  plein  droit,  ce  dernier  ne  peut  invoquer 
que  l'exception  dedol  (L.  28,  D.  Mandati^  17-i;  L.  95,  §  1,  D.  De 
solut.y  46-3). 

5"*  Même  avant  Justinien,  la  règle  que  le  créancier  éteint  son 
droit  contre  Ton  des  obligés  eu  poursuivant  l'autre,  quoique  ap- 
plicable à  la  ftdéjussion,  ne  concerne  pas  le  mandatum  peeuniœ  cre" 
dendx.  Il  en  résulte  que  le  mandator  déjà  condamné  on  poursuivi, 
peut  encore,  même  après  la  titù  coniestatioy  demander  au  créancier 
la  cession  de  ses  actions  contre  le  débiteur  principal  et  les  autres 
mantbUores  (L.  41,  §  1  ;  L.  71,  pr.  D.  De  fidejuês.^  46-1). 

6»  Au  point  de  vue  de  la  cession  d'action,  le  fidéjusseur  et  le 
mandator  sont  séparés  par  toutes  les  différences  déjà  signalées 
entre  les  codébiteurs  tenus  d'une  action  de  droit  strict  et  les  co- 
débiteurs tenus  d'une  action  de  bonne  foi.  On  en  conclut  notamment 
qae  le  mandator  peut  se  faire  décbarger  lorsque  le  créancier  est 
dans  rimpuissance  de  faire  une  cession  d'action  complète  (L.  28, 
D.  Mandati,  17-1  ;  L.  95,  §  2,  D.  De  solut,  46-3.  —  Conf.  C.  G. 
art.  2037.  —  Suprà^  p.  319). 

7' Si  la  situation  du  mandator  a  paru  jusqu'ici  préférable,  le 
fidéjusseur  est  en  revanche  plus  facilement  admis  à  se  prévaloir 
des  exceptions  nées  dans  la  personne  du  débiteur.  Ainsi  le  mandator 
ne  profite  pas  de  la  restitutio  in  tntegrum  accordée  au  débiteur 
pour  cause  de  minorité,  eAt-il  ignoré  l'âge  de  ce  dernier.  La  raison 
de  cette  différence  se  trouve  dans  ce  fait  que,  tandis  que  le  fidéjus- 
seur n'a  fait  qu'accéder  à  l'obligation  principale,  le  mandator  en  a 
provoqué  la  naissance,  il  a  pris  l'initiative,  adfirmator  fuit  et  sfMSor 
(L.  13,  pr.  D.  De  minoribus^  4-4). 

En  définitive,  le  mandatum  pecuniœ  credendm^  quoique  mieux  or« 
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gai^isé  que  la  fldéjassioD,  ne  saurait  néanmoiDs  la  remplacer  dans 
toas  au»  usages.  Car  il  est  inappUcable  aux  dettes  préexistantes  ;  et 
parmi  les  dettes  futures,  s'il  exclut,  comme  la  fldéjussion,  les  obli- 
gations à  UAtlre  d'un  délit,  il  exclut  de  plus  qu'elle  les  obligations 
qui  n'impliquent  pas  le  consentement  du  créancier. 


CHAPITRE  XIX 

DIVISION   DES  STIPULATIONS. 
(Inst.  L.III,t.  XVin,  De  dioU.  sHp.) 

On  sait  que  le  droit  romain  oppose  aux  obligations  cifiles  ou 
consacrées  par  un  acte  législatif,  les  obligations  honoraires  ou 
consacrées  par  le  magistrat.  Or,  les  obligations  honoraires  sont 
presque  (ouïes  prétoriennes,  et  l'on  peut  considérer  ces  deux 
expressions  comme  synonymes  {Ia$t.  L.  III,  t.  XVIII,  De  oblig.y 
%iinfine). 

Deux  voies  sont  ouTcrtes  au  magistrat  pour  créer  une  obligation. 
Tantôt  il  lui  donne  lui-même  l'existence  et  la  munit  sans  détour 
d'une  action  ;  c'est  lorsqu'il  veut  attacher  une  sanction  juridique  à 
un  fait  accompli.  Tantôt  il  contraint  une  personne  à  s'engager  envers 
une  autre  par  le  contrat  de  stipulation,  et  le  lien  est  alors  civil  dans 
sa  forme  et  dans  ses  effets  ;  c'est  lorsqu'il  s'agit  de  prévenir  un 
dommage  éventuel  ou  de  faire  naître  des  sûretés  pour  l'avenir. 
Le  choix  du  magistrat  n'est  donc  pas  arbitraire  entre  ces  deux  mé- 
thodes (L.  27,  §  10,  D.  Ad  legetn  AquïL,  9-2). 

La  première  est  employée  par  le  préleur,  soit  pour  étendre, 
améliorer  ou  modifier  une  action  civile,-  qu'on  appellera  désormais 
utilà  dans  sa  nouvelle  application,  soit  pour  combler  une  lacune  et 
créer  de  toutes  pièces,  en  Tabsence  d'une  action  civile,  une  vérita- 
ble action  prétorienne  qui  sera  directe  et  ioujours coneeptainftKtum. 
Ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  procédés  ne  trouve  sa  place  dans  la  Ihéorie 
de  la  stipulation.  Les  actiones  utiles,  par  leur  origine  et  par  leur  ré- 
sullaf,  les  ac/{bn«s  con(v»/>/â?  m /ae^um,  par  les  détails  de  la  procé- 
dure et  de  la  formule,  appartiennent  à  la  matière  générale  des  ac- 
tions, et  c'est  là  qu'il  en  sera  traité. 

L'élude  de  la  seconde  méthode,  au  contraire,  se  confond  avec 
celle  des  stipulations  qualifiées  de  prétoriennes,  et  conduit  à  la  ce- 
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lèbre  elassification  des  stipulations  qae  proposent  le  jarisconsulte 
Pomponius  et  l'empereur  Justinien  {/nst.  L.  III,  t.XVIII,  De  dim. 
sdp,  pr.  —  L.  5,  D.  De  verb.  obUg.^  45-1). 

1MtUI«k  «mpraiiiée  avx  ImsUtatM.  «^  Les  Institutes  distin- 
guent quatre  classes  de  stipulations  :  1*  les  stipulationes  eonveniùh' 
nales  ou  spontanées,  qui  dérivent  de  la  libre  iniliative  et  de  la  seule 
▼olonté  des  parties;  2^  les  stipulationes  judiciales  ou  judiciaires,  que 
le  juge  impose  dans  le  cours  d'une  instance,  par  exemple  les  pro- 
messes de  dolo  et  de  persequendo  servo  restituendove  pretio  ;  3*  les  sti- 
pnlationes  prxtorisB  ou  prétoriennes,  qu'ordonne  le  magistrat  lui- 
même,  tantôt  au  début  d'une  instance,  notamment  la  cautio  judica* 
tumsolvij  tantôt  en  dehors  de  tous  procès,  comme  les  promesses  damni 
mfecti  vel  legatorwn  ;  4*  les  stipulationes  communes  qui  interviennent 
ordiDairemenl  sur  Tordre  du  magistrat,  accidentellement  sur  l'or- 
dre du  juge;  telle  est  la  cautio  rempupilli  salvam  fore  [Inst.  L.III, 
t. XYllI,  De  divis.  stip.,  §  1,  2,  3, 4). 

Cette  classiQcalion,  quadruple  en  apparence,  ne  contient  en  réa- 
lité que  deux  espèces  de  stipulations  ;  les  unes  volontaires^  les  au- 
tres nécessaires.  Il  n'y  a  rien  à  dire  des  premières,  sinon  qu'elles 
sont  multiples  et  variées  comme  les  intérêts  elles  circonstances  :  ;tca- 
rum  totidem  gênera  supt  quot^  pêne  dixerim,  rerum  eontrahendarum 
{Inst.  L.  III,  1.  XYIII,  De  divis.  stip.,  §  3  m  fine). 

Quant  aux  stipulations  nécessaires^  Juslinien  les  subdivise  à  tort  en 
prmtoriXf  judiciales^  communes;  cette  symétrie  n'est  que  superfi- 
cielle etn'axien  de  scientifique.  Dans  un  tel  système,  en  effet,  une 
même  promesse,  appliquée  aux  mêmes  besoins  et  pourvue  de  la 
même  sanction,  devient  parfois  prœtoria^  parfois  judicialis^  puis- 
qu'elle emprunte  sa  dénomination  à  l'autorité  variable  qui  l'or- 
donne, et  qu'elle  reçoit  sa  marque  juridique  d'un  fait  accidenCeL 

lMTiei«ii  T^ritoUe.  —  En  laissant  de  côté  les  stipulations  volon- 
taires ou  conventionnelles,  les  stipulations  nécessaires  peuvent  se  di- 
viser en  deux  grandes  classes. 

U  en  est  en  effet  qui  ont  pour  source  le  pouvoir  réglementaire  et 
législatif  du  magistrat.  Le  préteur  ou  l'édile  les  organise,  non  en 
vue  de  telle  hypothèse  déterminée,  mais  par  une  disposition  géné- 
rale et  pour  tous  les  cas  qui  peuvent  se  présenter;  il  en  fixe  d'a- 
vance les  cas  d'application  et  la  formule  d'emploi.  En  un  mot,  elles 
constituent  pour  ainsi  dire  des  articles  de  son  Édit.  Qu'elles  soient 
ensuite  ordonnées,  en  vertu  de  ce  texte,  par  le  magistrat^  par  le 
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juge,  OU  même  pratiquées  à  Tamiable  par  les  intéressés,  il  n'im- 
porte ;  ce  sont  les  stipulations  honoraires  ou  prétoriennes»  créatrices 
de  yéritables  droits* 

Il  en  est  d'autres  au  contraire  qui  dérivent  simplement  des  néces- 
sités d*un  fait.  L'Édit  ne  les  propose  pas;  mais  elles  fournissent  un 
procédé  commode  pour  attacher  une  sanction  certaine  à  des  situa- 
tions constatées.  Elles  ne  créent  pas  de  nouveaux  droits  ;  elles  sont 
plutôt  la  conséquence  de  droits  préexistants,  dont  elles  assurent 
les  effets.  Intervenues  au  cours  d'une  instance,  sur  l'ordre  du  ma- 
gistrat ou  du  juge,  elles  méritent  indistinctement  le  nom  de  stipu- 
lations judiciaires,  et  se  rattachent  à  la  théorie  générale  des  actions 
qui  les  occasionnent.  Il  ne  saurait  donc  être  question  de  leur  con- 
sacrer une  théorie  spéciale. 

Les  stipulations  honoraires  ou  prétoriennes,  c'est-à-dire  propo- 
sées dans  rÉdit,  m  albo  propositse,  relèvent  au  contraire  d'un  en- 
semble de  règles,  et  forment  un  corps  distinct  dans  l'étude  de  la  loi 
romaine.  Elles  ont  pour  objet,  tantôt  de  faciliter  le  fonctionuement 
de  la  justice,  tantôt  d'engendrer  des  actions  en  dehors  du  droit  ci- 
vil ;  Ulpien  les  subdivise  à  ce  point  de  vue  en  stipulations /«ifi- 
cialeSj  cautionales  ei  communes  (L.  1,  pr.  D.  De  $tipul.  prœtar., 
46-5). 

Elles  consistent  quelquefois  dans  une  simple  promesse  person- 
nelle, nuda  repromissio;  plus  souvent  elles  nécessitent  Tintervenlion 
d'un  fldéjusseur,  satisdatio.  Il  y  en  a  même  qui  présentent,  suivant 
les  circonstances,  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  caractères. 

En  général,  elles  contiennent  la  elausula  doit,  promesse  qui  rend 
le  débiteur  expressément  responsable  de  son  dol,  et  facilite  la  com- 
pensation. Organisées  dans  TÉdit,  elles  ne  sauraient  être  modiflées 
par  Tune  des  parties,  sans  l'assentiment  de  l'autre  ;  le  magistrat  seul 
a  compétence  pour  trancher  les  difficultés  qui  s'élèvent  sur  les 
termes,  le  sens  ou  la  portée  de  ces  stipulations  dont  il  est  l'auteur. 
Par  conséquent,  lorsqu'elles  exigent  une  satisdatio,  nulle  autre  ga- 
rantie ne  peut  la  remplacer.  Enfin  le  procurator,  c'est-à-dire  le 
mandataire  ou  gérant  d'affaire,  est  toujours  admis  à  faire  ces  sti- 
pulations, et  l'action  ex  stipulatu  qui  naît  alors  en  sa  personne  sera 
facilement,  après  enquête,  ouverte  au  véritable  intéressé  (L.  52,  pr.  ; 
L.  81,  D.  Deverb.  oblig.,  45-1). 

La  sanction  de  ces  promesses  n'est  pas  uniforme,  et  chacune  pro- 
duit ses  effets  particuliers,  qui  se  révéleront  avec  les  diverses  hypo* 
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thèses,  dans  l'étude  des  actions.  La  seule  qui  réclame  ici  quelques 
détails  est  la  eautio  damni  infecti. 

Dammwa  iMfeeiwai.  •— •  Le  damnum  infeeium  est  le  dommage  en- 
core éTentuel»  damntmi  nondum  factwn;  quant  à  la  eautio  damni  m* 
fecli^  c*esl  rengagement  pris  d'avance  de  le  réparer.  L'équité  du 
préteur  corrige  ainsi  deux  situations  qui  resteraient  sans  remède  sé- 
rieux dans  le  pur  droit  cmL 

h  —  L'une  des  deux  applications  de  la  caatio  damni  infecU  est 
assez  rare  et  peu  connue.  C'est  le  cas  oùl'éTentualité  du  dommage 
résulte  d'un  droit  réel  qu'il  s'agit  d'exercer  sur  mon  fonds  ;  par 
exemple,  un  tiers  veut  y  pénétrer  pour  la  confection  de  travaux  né- 
cessaires à  la  servitude  que  je  lui  ai  consentie,  ou  en  retirer  des  ob- 
jets qui  lui  appartiennent,  etc.  Le  préteur  ne  lui  permet  pas  de  me 
refuser  une  juste  garantie,  sous  prétexte  que  son  droit  réel  ne 
l'oblige  à  rien  ;  il  doit  donc  me  fournir  la  cau^o  damni  infectiy  c'est- 
à-dire  qu'il  doit  s'engager  à  réparer  tout  le  préjudice  qu'il  peut  me 
causer  (L.  9,  §  3;  L.  30,  D.  De  damno  infecto,  39-â). 

II.  —  Le  second  cas,  beaucoup  plus  pratique,  suppose  un  fonds 
qui  menace  de  nuire  au  fonds  voisin,  soit  par  une  cause  naturelle, 
éboDiement  de  terrain,  cbate  d'un  arbre,  soit  par  une  cause  artifi- 
cielle, travaux  que  le  maître  se  propose  d'y  entreprendre,  destina- 
tion incommode  ou  mauvais  état  de  constructions,  etc.  (L.  24,  §7; 
L.  39,  pr.  D.  De  damno  infect.,  39-2). 

La  faculté  d'exiger  la  eautio  n'appartient  qu'au  propriétaire  me- 
nacé, aux  détenteurs  responsables  de  la  garde  de  la  chose,  et  par 
extension  à  l'usufruitier,  au  superûclaire,  au  gagiste  ;  encore  faut-il 
que  le  droit  commun  ne  leur  assure  pas  une  action  en  indemnité.  La 
même  faveur  ne  fut  jamais  accordée  au  possesseur  de  bonne  foi 
(L.  H  ;  L.  18,  pr.  ;  L.  32,  D.  De  damno  infeet.,  39-2). 

L'obligation  de  fournir  la  eautio  ne  pèse  que  sur  le  propriétaire 
du  fonds  qui  menace,  ou  sur  le  possesseur  quand  la  propriété 
n'est  pas  certaine  (L.  39,  §  1,  D.  De  damno  infeeto,  39-2). 

Le  droit  s'exerce  indistinctement,  à  cause  de  l'urgence,  devant 
le  préteur  lui-même  ou  devant  les  magistrats  municipaux.  Le  de- 
mandeur doit  ordinairement /urare  dé  calumniâ,  c'eBt-à-dire  faire 
serment  qu'il  n'agit  point  dans  un  esprit  de  chicane.  La  eatttio  con- 
siste en  une  simple  promesse  (ntida  repromissio\  à  moins  que  le  pro- 
mettant n'y  figure  sans  y  être  obligé  par  l'édit,  et  pour  le  compte 
d'autrui  ;  ainsi  Tusufruitier  et  le  gagiste,  entre  autres,  devraient 
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foarnir  des  fidéjasseurs,  satùdare  (L.  I  ;  L.  7  ;  L.  10,  D.  De  damna 
infect.,  Z^-ï). 

JjBieautio  flze  toujours  an  terme  qui  en  doit  éteindre  l'effet,  sauf 
k  la  renouveler  si  le  besoin  persiste.  Une  autre  clause  constante 
exprime  la  transmissibilité  des  obligations  ou  droits  des  parties  & 
leurs  ayants  cause  quelconques,  universels  ou  même  à  titre  parti- 
culier (L.  13,  §  15  ;  L.  24,  §  1,  D.  De  damno  infect. ,  39-2). 

Si  la  cauiio  damni  infecti  est  refusée,  une  sanction  énergique 
s'attache  à  l'ordre  du  magistrat.  Un  premier  décret  envoie  le  de- 
mandeur en  détention  de  tout  ou  partie  de  Vœdesrumo%a;  cette 
mesure,  purement  conservatoire,  ne  le  met  point  à  même  d'usuca- 
per,  ni  d'expulser  le  propriétaire  récalcitrant;  elle  l'autorise 
seulement  à  prévenir  le  dommage,  et  cesse  dès  l'instant  qne  la  cau- 
iio est  fournie  et  que  ses  frais  légitimes  lui  sont  remboursés.  Mais 
quand  la  résistance  se  prolonge,  après  un  délai  variable,  le  ma- 
gistrat rend,  après  examen  des  circonstances,  causa cognita,  un  nou- 
veau décret  dont  les  conséquences  sont  plus  graves;  ce  second  de- 
cretum  a  pour  effet  de  clore  déQnitivement  le  débat,  en  attribuant 
la  propriété  prétorienne  au  missus  in  pouessionem,  qui  se  trouve 
dès  lors  m  causa  usucapiendi,  malgré  l'offre  tardive  d'une  sAreté 
quelconque  (L.  15,  §  11,  16,  D.  De  damno  infect.^  3Ô-2.  —  Conf.  G. 
C.  art.  1386.  —  Suprà,  p.  145). 

APPENDICE 

CONTRATS  VERBAUX    AUTRES   QUE  LA  STIPULATION, 

La  stipulation  était  à  Rome  le  plus  important  des  contrats  ver- 
baux, mais  elle  n'était  pas  le  seul  des  contrats  de  ce  genre.  Les 
textes  nous  signalent  encore  deux  autres  manières  de  s'obliger  ver- 
bis,  ce  sont  la  dictio  dotis  et  lajurata  promtssio  liberti.  Elles  ne  s'ap- 
pliquent d'ailleurs  qu'à  des  hypothèses  spéciales  et  entre  personnes 
limitativement  déterminées  (t). 

Bletio  doits.  —  La  dictio  dotis  est  l'un  des  trois  modes  classiques 
de  constitution  de  la  dot,  et  rentre  par  conséquent  dans  la  théorie 
générale  qui  en  a  été  présentée.  Pour  des  motifs  inconnus,  elle  ne 
peut  émaner  que  de  la  femme,  de  son  débiteur»  agissant  sur  son 

(1)  Plusieurs  interprètes  du  droit  romain  ajoutent  encore  à  cette  liste  des 
contrats  verbaux  le  rec'T>iitium  argeniarii;  mais  l'opinion  la  plus  plausible 
n'y  voit  qu'un  pacte  légitime  se  formant  $olo  consensu  (L.  31,  C.  Consi.  pecu- 
nia.,  4-18}. 
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ordre,  on  de  l'ascendant  paternel  qui  a  la  patna  jMXesto;  quant  à 
la  fiiiafamiltâs  elle  ne  peut  pas  procéder  à  la  dotù  dtctio  {Ulpien^  R. 
l.  VI,§2.  —  P.V.,  §99). 

Nous  ignorons  quelles  sont  exactement  les  formalités  constituti- 
ves de  la  dolU  dietio  ;  il  esta  présumer  que  le  constituant  prononce, 
sans  question  préalable  ni  réponse  ultérieure  du  mari,  des  paroles 
solennelles  dont  la  formule  est  probablement  ainsi  conçue  :  fundm 
nie  tibi  doti  erii;  decem  talenta  tibi  doti  erunt^  etc.  (Térence,  iin* 
drienne^  act.  V,  scène  r?). 

La  dotis  dietio  n'existe  plus  sous  Juslinien  ;  elle  est  tombée  en 
désuétude,  du  jour  où  Taientinien  et  Théodose,  en  428,  ont  dé- 
claré obligatoire  la  simple  promesse  de  dot  à  titre  de  pacte  légitime 
(L.  6,  G.  De  dotis  promissione^  5-ii). 

^nFftt»  promiflsio  iiberU.  —  Un  maître,  en  affranchissant  son 
esclave,  veut  se  réserver  le  droit  de  lui  demander  certains  services, 
operx.  Avant  la  manumissio^  il  ne  saurait  se  former  entre  eux  aucun 
lien  de  créance,  puisque  l'esclave  est  incapable  de  s'obliger  civile- 
ment ;  après  Taffranchissement,  Tcsclave  de  veau  libre  refusera  peu  t- 
Atre  de  s'engager.  Les  Romains  tournaient  alors  la  difficulté  à  l'aide 
d'un  procédé  assex  singulier.  On  enchaînait  d'abord  la  conscience 
de  l'esclave  an  point  de  vue  religieux,  par  un  serment  qu'il  prétait 
de  fournir  des  operœ;  puis  le  maître  opérait  la  manumisiio^  et  Taf- 
jEranchi  transformait  sa  dette  morale  en  une  dette  civile,  par  un  ser- 
ment nouveau  qu'il  n'avait  pas  sans  doute  l'indélicatesse  de  refuser. 
Ainsi  le  premier  serment,  dépourvu  en  lui-même  de  sanction  juri- 
dique, servait  de  cause  au  second,  qui  formait  le  contrat  et  produi- 
sait ane  action.  Tel  est  du  moins  le  droit  classique  (L.  7|  D.  I>e 
operts  iibert.,  38-1  ;  L.  44,  pr.  D.  De  liberali  causa,  40-12). 

Celle  jisrata  promissio  n'exige  non  plus  ni  question  préalable  ni 
réponse  ultérieure  du  patron  ;  on  doit  seulement  l'articuler  de  vive 
voix,  sans  paroles  solennelles.  Ouverte  aux  affranchis,  môme  impu- 
bères, elle  n'est  accessible  à  nulle  autre  personne.  Elle  n'engendre 
aucun  effet,  lorsque  l'affranchissement  concerne  un  liber  in  servitute 
on  qu'il  intervient,  non  sur  la  volonté  spontanée  du  matlre,  mais  en 
exécution  d'une  obligation  préexistante,  notamment  d'un  Qdéicom- 
mis  (L.  7,  §  4,  5,  D.  De  opem  liberL,  38-1  ;  L.  44,  §  2,  D.  De  liber. 
catisa,  40-12). 

Contrairement  à  l'opinion  de  plusieurs  auteurs,  il  est  permis  de 
croire  que  Idijuraia  promissio  liberti  avait  encore  une  existence  au 
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moins  nominale  dans  le  droit  de  Justinien  ;  car  il  en  est  question 
plusieurs  fois  au  Digeste.  Mais  elle  avait  dû  perdre  toute  utilité  pra- 
tique, remplacée  qu'elle  était  par  la  stipulation  proprement  diteoa 
par  l'action  de  dol. 

BeMM^m.  —La  dietio  dotis  ti  Ik jurata promiuio  liberti  étant 
des  contrats  verbaux,  il  faut  les  soumettre,  en  principe,  à  toutes  les 
règles  de  la  stipulation  en  tant  que  ces  règles  ne  sont  pas  incom- 
patibles avec  leur  nature  propre.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'il  faut 
leur  appliquer  sans  aucun  doute  Yadpromissio  et  VacceptUatio  ;  c*est 
encore  ainsi  que  l'action  qui  les  sanctionne  est  une  condietio^  eerti  ou 
incerti  suivant  les  cas. 


CHAPITRE  XX 

CONTRAT  UTTERIS. 
[Intt.  L.  m,  t.  XXI,  De  litter.  obUg.) 

Le  contrat /t7(erû  des  anciens  Romains  n'est  plus  connu  sous  Jus- 
tinien ;  le  Digeste  et  le  Gode  y  font  rarement  allusion,  et  les  Insti- 
tûtes  en  proclament  l'abandon.  Quelques  passages  de  Gicéron,  cinq 
ou  six  phrases  concises  de  Gaïus,  une  ligne  des  Fragments  du  Va- 
tican, c'est  là  toute  la  part  qui  lui  est  laissée  dans  les  sources  clas- 
siques et  juridiques.  Aussi,  ne  doit-on  pas  s'étonner  que  la  théorie 
du  contrat  h'Uéris  soit  encore  restée  obscure  par  quelques  points  et 
qu'elle  n'ait  pas  été  complètement  élucidée. 

§1 
Contrat  litteris  entre  Romains. 

Ghez  les  Romains,  peuple  essentiellement  pratique,  ce  devint  une 
habitude  nationale,  dès  que  l'écriture  fut  répandue,  de  tenir  des 
registres  domestiques,  oh  chaque  chef  de  famille  mentionnait  scru- 
puleusement tous  les  événements  relatifs  à  son  patrimoine.  Le  ci- 
toyen les  inscrivait  d'abord,  sans  ordre  méthodique  et  jour  par  jour, 
sur  les  adversaria^  sorte  de  brouillon  ou  livre-journal  ;  à  la  fin  du 
mois,  il  les  transportait  sur  le  livre  régulier,  codex  ou  tabulsBf  divisé 
sans  doute  en  recettes  et  dépenses,  acceptum^  expensum* 

Le  cocfeo:  avait  une  haute  importance,  même  politique.  Il  servait 
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de  base  à  rappréciation  des  fortanes,  et  par  conséqueni  à  la  réparti- 
tion des  citoyens  dans  les  diverses  classes  organisées  par  Sertius 
Tullius.  L'usage  en  était  leilement  général  que  Gîcéron  qnaUfte  de 
nùvum  et  ridiculum  l'allégation  qu'un  Romain  s'en  est  dispensé,  et  son 
respect  va  mftme  jusqu'à  marquer  ces  tabulm  d'an  caractère  pres- 
que religieux  (Gicéroo,  Pro  Ro$ew^  2-d). 

II  résulte  de  là  que  le  codex^  à  la  différence  des  adversaria^  pou- 
vait faire  preuve  en  justice,  même  au  profit  de  son  auteur.  Dans  le 
cas  de  désaccord  entre  les  tabulx  de  deux  adversaires,  c'était  au  juge 
que  revenait  le  soin  d*en  établir  la  balance  ;  il  était  d'ailleurs  libre  de 
chercher  ailleurs  la  lumière.  Les  inscriptions  portées  sur  le  eodexK 
titre  simplement  probatoire  se  nommaient  arcaria  nomtna  /elles  n'a- 
vaient rien  de  commun  avec  le  contrat  littéral  (6faius,  Ul,  131, 132. 
—  Conf.  G.  G.  art.  1329, 1330, 1331). 

WmvwÊMUom  du  eoMtimt  Utieris.  —  Quels  sont  donc  les  éléments 
qui  font  des  mentions  inscrites  sur  le  cadex^  non  plus  seulement  la 
preuve,  mais  la  source  et  la  cause  d'une  obligation  ? 

Le  consentement  et  la  capacité  jouent  dans  le  contrat  b'Uerts  le 
même  rAle  qu'en  tous  les  autres  ;  il  faut  donc  de  toute  nécessité  que 
les  parties  consentent  et  qu'elles  sœent  capables  de  contracter.  Mais 
ce  contrat  est  de  plus  soumis  à  des  conditions  spéciales  de  formes 
et  d'objet. 

Forme.  —  Pour  sa  forme,  ce  contrat  suppose  deux  mentions  ins* 
crites  par  le  sujet  actif  sur  son  codex,  à  l'exclusion  de  tout  autre 
livre  ou  de  feuilles  volantes.  Elles  constatent  deux  numérations 
fictives,  l'une  faite  au  créancier  pour  éteindre  une  créance 
réelle  ou  imaginaire,  l'autre  faite  par  le  créancier,  en  qualité 
de  prêt,  à  un  débiteur  ancien  ou  nouveau.  La  première  de  ces 
mentions  est  Vaeceptum^  la  seconde  Vexpemum;  c'est  de  là  que  les 
interprètes  ont  tiré  le  nom  d'expensUatio  {expensum  ferre).  Cette 
nécessité  d'une  double  inscription  à  titre  à'aeceptum  et  d'expernum 
sur  le  codex  du  créancier  parait  être  aujourd'hui  une  vérité  démon- 
trée. Cependant  on  dit  encore  quelquefois,  mais  à  tort  suivant  nouS| 
que  la  seule  mention  de  Vexpemum  devait  être  suffisante  pour  faire 
naître  l'obligation  littérale  (Gicéron,  De  off.,  111, 14). 

Aucune  écriture  corrélative  n'est  d'ailleurs  requise  sur  le  registre 
du  débiteur  ;  telle  est  du  moins  l'opinion  généralement  admise.  Sans 
doute,  si  le  débiteur  est  honnête  et  s'il  tient  régulièrement  ses  pro- 
pres iabulssy  l'opération  s'y  trouvera  mentionnée.  Mais  en  fût-il  aa- 
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Irement,  le  contrat  ne  resterait  pas  moins  parfait,  car  sans  cela  il 
eût  été  trop  facile  au  débiteur  de  se  soustraire  à  son  obligation.  La 
preuve  seule  en  deviendra  plus  difficile;  car  un  doute  surgissant, 
le  créancier  devra  alors  établir  qu*U  a  porté  l'inscription  sur  soa 
livre  avec  le  consentement  du  débiteur.  Dans  l'usage,  on  évitait  ces 
contestations  en  faisant  intervenir  des  témoins, /tarant,  qui  venaieat 
attester  que  les  mentions  avaient  été  portées  par  le  créancier  sur  smt 
codex  du  consentement  formel  du  débiteur  (Gaius,  III,  138.  —  Gi- 
céron,  Pro  Rosdo,  3.  —  Sénèque,  De  benef.,  II,  23). 

Objet,  —  Par  son  objet,  le  contrat  lUtens  se  confond  avec  le  mu- 
tuum  d'argent,  dont  il  est  le  simulacre.  En  effet,  dans  tous  les  textes 
de  Galus,  Yexpensum^  c'est-à-dire  la  valeur  qui  correspond  à  Toeeep- 
ttm  et  qui  a  la  même  nature,  est  invariablement  pécuniaire  ;  quand 
le  jurisconsulte  signale  la  possibilité  de  convertir  une  obligatioa 
préexistante  en  obligation  littérale,  c'est  toujours  la  dette  d'uoacbe- 
teur  ou  d'un  locataire,  jamais  d'un  vendeur  ou  d'un  bailleur,  qu'il 
cite  pour  exemple.  On  rencontre  ici  la  preuve  nouvelle  de  la  ten- 
dance des  Romains  au  symbolisme.  Car  leur  contrat  lilieris  n'est  au 
fond  que  l'image  et  la  supposition  d'un  mutuum  pecunix  numeraix^ 
dont  les  deniers  sont  réputé9  provenir  d'un  remboursement  anté- 
rieur qui  n*a  rien  de  réel.  En  dernière  analyse,  il  n'y  faut  voir  que 
le  résultat  convenu  d'une  double  numération  d'espèces  et  qu'un  prêt 
fictif  d'argent  (i). 

Parallèle  avec  la  stipulation.  —  Lies  jurisconsultes  romains  mettent 
souvent  le  contrat  lùterts  sur  la  même  ligne  que  la  stipulation; 
comme  elle,  en  effet,  il  est  solennel,  unilatéral,  de  droit  strict,  et 
donne  naissance  à  une  dette  rigoureusement  indépendante  des 
causes  qui  ont  pu  déterminer  en  réalité  le  consentement  ;  comme 
elle  aussi,  du  moins  dans  la  théorie  que  nous  acceptons  avec  la 
plupart  des  commentateurs,  il  peut  constituer  une  novalion  (L.  38, 
D.  De  oblig.  et  act.,  44-7). 

L'expenrilatio  diffère  cependant  de  la  stipulation  sur  quelques 
points  essentiels  :  1^  le  contrat  litteris  exclut  la  condition  expresse  ; 
car  il  est  la  supposition  d'un  fait  matériel  de  numération  tenu  pour 
accompli  ;  2*  l'obligation  qui  en  résulte  a  toujours  pour  objet  une 
somme  d'argent  déterminée,  par  conséquent  est  divisible  de  sa 
nature,  et  produit  nécessairement  une  condietio  certx  pecunix; 

(1)  Vexpensilatio  poayait  probablement  aassi,  comme  le  mutuum^  porter  sur 
4ea  denrées  (Qcéron,  In  Vtrrtm^  I,  39). 
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3*  Vexpentilatio  est  accessible  aux  absents,  aux  muets  et  aux  sourds, 
bien  ^'l'Is  soient  incapables  de  figurer  dans  la  stipulation.  Mais,  en 
sens  contraire,  les  pérégrins  et  les  personnes  alienijuriz  ne  sauraient 
par  ce  moyen  acquérir  de  créance  pour  eux-mômes  ou  pour  le 
paterfamilias^  puisqu'ils  n'ont  pas  de  .codex  (Gaius^  III,  138.  —  F. 
Y.,  §  329.  —  Glcéron,  Pro  Cœlio,  7  ;  Pro  Bascto,  in5). 

Utilité  da  coMtrat  lUterts.  —  L'utilîté  pratique  ou  plutôt  la 
fonction  de  Vexpensilatio  est  double. 

Tantôt,  en  l'absence  de  tout  rapport  de  droit  préexistant,  le 
contrat  litterù  sert  à  créer  une  obligation  originaire  ;  par  exemple, 
je  vous  fais  une  donation,  je  tous  ouvre  un  crédit,  en  vous  per« 
mettant  de  porter  un  expensum  à  mon  compte  sur  votre  codex. 

Tantôt,  identique  ou  pareil  à  la  novation,  il  remplace  une  obli* 
gation  nouvelle.  C'est  ici  le  plus  ordinaire  de  ses  rôles,  et  l'usage 
en  a  tiré  son  nom  le  plus  classique  et  le  plus  habituel;  Gains  l'ap- 
pelle iramcriptio,  et  qualifie  les  créances  qui  en  découlent  de  no^ 
mvna  iranMcripiUia.  Or  la  tramcripiio  s'opère  de  deux  façons  :  I*  Il 
y  a  iroMcriptio  à  re  in  personam,  lorsque,  du  gré  de  mon  débiteur 
je  porte  sur  mon  livre  comme  accepium  et  puis  expensum  l'argent 
qu'il  me  doit  pour  une  cause  quelconque,  achat,  louage,  société, 
miUuum.  J'y  trouve  l'avantage  de  transformer  les  trois  premiers 
contrats,  qui  sont  de  bonne  foi,  en  un  contrat  lUteriSy  qui  est  de 
droit  strict.  Quant  à  la  conversion  du  mutuum^  elle  me  dispense  de 
prouver  que  les  deniers  par  moi  livrés  m'appartenaient,  et  qu'il  y  a 
eu  véritablement  muiui  datio.  i*  Il  y  a  transcriptio  à  persond  in  per-^ 
sonam,  lorsque,  de  votre  assentiment,  je  porte  sur  mon  livre,  comme 
accepium  et  puis  expentum  à  votre  profit,  la  somme  due  par  mon 
débiteur  qui  vous  délègue.    . 

Deux  personnes  sont  mises  en  jeu  dans  le  premier  cas  (rois 
dans  le  second;  mais  dans  l'un  et  dans  l'autre^  une  dette  nouvelle 
remplace  une  ancienne  dette  éteinte  de  plein  droit  {Gaiui^  III  128- 
130;  CicéroD,  de  Offic,  III,  14). 

§11 
Contrat  litteris  des    pérégrins. 

De  même  que  la  stipulation,  primitivement  inaccessible  aux 
pérégrins,  avait  fini  par  les  embrasser  dans  le  vaste  cercle  de  son 
application  pratique,  de  même  participèrent-ils  jamais  au  contrat 
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lUleriiT  On  sait  déjà  que  sa  forme  le  rendait  forcément  impropre  à 
leur  acquérir  des  créances;  car  ils  n'avaient  pas  de  codex.  Bien 
qu'on  ne  put  leur  y  refuser  le  rftie  de  débiteur  pour  cette  seule 
raison,  ils  furent  toujours  exclus  de  la  transcrîptio  d  persond  in  per^ 
sonam;  les  textes  l'affirment.  Sur  la  tramcriptio  à  rem  penanam^ 
Gains  constate,  entre  les  Sabiniens  et  les  Proculiens,  une  dissideace 
qu'il  ne  tranche  pas.  La  question  ne  concerne  d'ailleurs  que  les 
pérégrins  proprement  dits  ;  les  Latins,  tout  au  moins  lesZatmi  veieres, 
pouvaient  incontestablement  s'obliger  liiteris  (ffoiia,  III,  133;  7*1/^- 
Uo.,  XXXV,  7). 

Mais  bien  avant  l'existence  des  deux  écoles  de  jurisconsultes»  les 
pérégrins  faisaient  usage  de  deux  sortes  d'écrits,  qui  remplaçaient 
pour  eux  Yexpermlatio.  Ce  sont  les  syngraphm  (ow  tP^'^)  ^^  '^  ^^*' 
rographa  ix^fjfifêiit);  ici  l'écriture,  au  lieu  d'émaner  du  créancier, 
est  l'œuvre  du  débiteur,  et  se  présente  sur  des  feuilles  volantes  ou 
billets  séparés.  Le  syngraphay  plus  antique,  et  souvent  mentionné 
dans  les  vieux  auteurs  latins,  se  rédige  en  double  et  porte  la  ûgna- 
ture  des  deux  parties  :  le  chirographum  n'est  signé  que  du  débiteur 
et  reste  dans  les  mains  du  créancier  (Gicéron,  In  Verrem,  II,  36). 

Malgré  de  vives  discussions  encore  pendantes,  il  est  probaliie 
que  ces  deux  sortes  d'écrits  produisent  par  eux-mêmes  l'obliga- 
tion, et  ne  servent  pas  seulement  à  la  prouver.  Gaius  semble  bieu 
en  eilet  le  dire  d'une  manière  très  nette  quand  il  déclare,  que  ce 
fut  là  une  espèce  d'obligation  propre  aux  pérégrins*,  quod  genus 
obUgaiûmisproprtumperegrinorum  est  {Gaim^  III,  134).  Cette  solution 
parait  surtout  vraisemblable  à  l'égard  du  syngrapha.  Il  est  certain, 
du  reste,  que  les  Romains  les  introduisirent  l'un  et  l'autre  dans  leurs 
mœurs,  comme  moyens  de  preuve  (L.  41,  §  2,  D.  De  unurùf  SS-1; 
L.  47,  §  1,  D.  De  pactis,  3-14). 

§  III 
Contrat  litteris  dans  le  droit  de  Jastinien. 

L'usage  du  codex  avait  disparu  longtemps  avant  Jusitnien,  et 
l'ancien  contrat  UUeris  ne  pouvait  lui  survivre  (l).  Mais  un  nouveau 

(1)  Les  tMnqaien  (argentarii)  forent  les  derniers  chez  qui  se  oonserri 
pendant  longtemps  Tasage  de  plas  en  pins  altéré  des  nomina  transcriptiiiat 
et  c'est  à  leur  occasion  qu'on  trouve  encore  dans  le  Digeste  quelques  Testiges 
de  ranclen  contrat  liiterii  (L.  9^  D.  De  pactis,  2-14). 
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contrat  de  même  nom  n'en  a-t-il  pas  pris  la  place?  Les  loatitatee 
semblent  bien  Taffirmer,  fit  ut  hoéUè  êeripturâ  oblifettar  {fmt.  h.  m, 
I.  XXI,  Ih  Htter.  oblig.,  pr.). 

Supposons  que  Titios,  en  prêtant  de  l'argent  à  Séius,  exige  de 
Temprunleur  une  reconnaissance  écrite,  imtrwnentum,  cautio.  L'acte 
génératear  de  sa  créance,  ce  n'est  pas  l'écrifi  c'est  le  prôt  qui  s'y 
trouve  constaté.  S'il  arrive  ensuite  que  Séios  nie  sa  dette,  la  preuve 
sera  naturellement  à  sa  charge  ;  car  il  a  contre  loi  sa  reconnaissance 
du  fait  obligatoire  (L.  25,  §  4,  D.  DeprobaL,  22-3). 

Qu'on  suppose  à  présent  Séius  tenu  d'une  obligation,  soit  verbal 
soit  /il/erit,  qu'il  a  contractée  envers  Titius  au  moment  et  pour  la 
confirmation  d'un  muiuum.  La  cause  de  sa  dette  est  alors,  en  fait 
dans  le  prêt,  en  droit  dans  la  stipulation  ou  dans  le  contrat  littéral. 
Seulement  la  jurisprudence  et  le  préteur,  si  le  prêt  n'a  pas  en  lieu, 
concèdent  une  exception  au  débiteur  ainsi  trompé,  Pexception 
iloU  maU.  Hais  quand  il  invoque  cette  ressource  et  conteste  la 
réalité  du  versement  de  deniers  en  vue  duquel  il  s'est  engagé,  sur 
qui  retombe  la  preuve?  Sur  lui,  car  c'est  au  défendeur  à  justifier 
de  ses  exceptions,  reuM  in  excipiendo  fit  actùr  (L.  1,  D.  De  exceptkh 
nibuSf  44-1). 

Par  le  rapprocbement  de  ces  deux  bjpotbèsesi  on  voit  que  l'exis- 
tence d'un  écrit,  soit  probatoire,  soit  obligatoire,  impose  également, 
en  principe,  le  fardeau  de  la  preuve  au  débiteur  qui  nie.  A  ce 
point  de  vue,  codex^  ehàrographum  et  cautio  tendent  à  se  mélanger 
pour  des  esprits  superficiels. 

lUccvUom  mom  m«ia«Mte  veewsiss.  —  Une  raison  plus  forte 
encore  de  contusion,  provint  de  l'application  qui  leur  fut  indistincte- 
ment faite  d'une  règle  dérogatoire  au  droit  conunnn.  Les  empereurs 
du  troisième  siècle,  dans  le  but  de  prévenir  des  fraudes  qui,  paratt-il, 
étaient  assez  fréquentes  en  pratique,  rejetèrent  sur  le  créancier, 
mais  seulement  en  matière  de  prêt  d'argent,  la  nécessité  d'établir 
que  les  espèces  avaient  été  véritablement  comptées.  Donc,  que  le 
débiteur  soit  obligé  par  l'eiFet  d'un  multnm  constaté  dans  un  écrit 
probatoire,  ou  par  Teffèt  d'un  contrat,  soit  verto,  soit  UttcrU  si 
l'on  en  use  encore,  adjoint  à  un  muiuvm^  il  peut  dans  les  deux  cas, 
sans  aucune  différence,  contester  la  numération  des  deniers  par 
Texeeption  non  numeratm  pteunim^  et  dans  les  deux  cas  le  créancier 
se  Terra  forcé  de  prouver  la  réalité  du  prêt. 
Cette  exception  célèbre,  qu'on  retrouvera  plus  tard,  n'est  d'ailleurs 
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in  vocable  que  dans  les  cinq  ans,  et  depuis  Juslinien  dans  les  deux  ans 
qui  suivent  la  rédaction  de  rins^rumen^Mw  ou  la  formation  du  contrat 
ajouté  au  mu/uum.Duranl  ce  délai,  le  débiteur  peut  mettre  son  adver- 
saire en  demeure  de  démontrer  la  numération  des  espèces,  et  s'il  n*j 
réussit  pas,  de  lui  restituer  le  billet  ou  de  lui  faire  acceptilatîon  de  la 
dette  contractée  sans  cause.  Dans  le  dernier  état  du  droit,  le  débiteur 
avait  môme  un  moyen  de  rendre  Vexceptio  non  numeratœ  pecunix 
perpétuelle  et  de  conserver  ainsi  le  droit  de  Topposer  en  tout  temps; 
il  lui  suffisait  de  faire,  dans  les  deux  ans  de  la  rédaction  de  Pécrit 
ou  de  la  formation  du  contrat,  une  déclaration  sur  les  registres  du 
magistrat,  apui  acta.  Mais,  s*ii  a  laissé  passer  ce  délai,  sans  opposer 
l'exception,  sans  réclamer  sa  libération  par  la  condictio  chirograpki 
et  sans  faire  la  déclaration  dont  il  vient  d'être  question,  il  se  trouve 
irrévocablement  obligé  ;  son  silence  a  pris  la  valeur  d'un  aveu  déci- 
sif et  la  présomption  de  réalité  du  prêt  exclut  toute  preuve  contraire 
(L.  14,  §  3,  C.  De  non  numerata  pecunia,  4-30.  —L.  4,  C.  Decondict. 
ex  lege,  4-9.  —Inst.  L.  III,  t.  XXI, />e  &7/er.  ohlig.  pr.,  m  /înc)(i). 
En  résumé,  dans  le  droit  des  Institutes,  l'expiration  du  délai  de 
deux  ans  produit  un  effet  définitif.  Car  de  deux  choses  Tune  :  ou 
bien  le  contrat  adjoint  au  mutuum^  et  qui  est  toujours  à  celte  épo- 
que la  stipulation,  recouvre  la  force  que  lui  avait  enlevée  la  pré- 
somption de  rinexistence  du  prêt;  le  débiteur  est  alors  tenu  ex 
stipulatu.  Ou  bien,  s'il  n'y  a  eu  qu'un  simple  écrit  probatoire,  ins- 
trumentum^  cautio,  les  assertions  écrites  en  deviennent  pour  l'avenir 
inattaquables  ;  mais  à  quel  titre  alors  le  débiteur  est-il  tenn?  S'il 
fallait  en  croire  Juslinien,  la  dette  proviendrait  de  l'écrit,  et  c'est  ici 
que  l'empereur  aperçoit  une  sorte  de  contrat  littéral^  scripturâ  obli- 
gatur.  Mais  il  est  visible  que  l'écrit  ne  peut  à  lui  seul,  après  deux 
ans,  sans  consentement  réciproque,  constituer  un  contrat;  son 
unique  rftle  est  donc  de  prouver,  avec  une  force  désormais  invincible, 
le  contrat  préexistant  de  mutuum.  Le  terme  de  deux  ans  affecte  la 
preuve  du  droit,  mais  n'en  change  pas  Torigine.  Eo  conséquence, 
le  débiteur  est  tenu  ex  mutuo,  en  vertu  d'un  mutuum  légalement 
présumé. 

(1)  Il  va  sans  dire  que  le  Gode  civil  ne  connaît  pas  Texception  non  numeratr 
pecunia;  cependant,  il  convient  de  signaler  la  disposition  exceptionnelle  d'an 
décret  impérial  rendu  le  17  mars  1  SOS  et  obligatoire  pour  dil  ans;  ce  décret 
supposant  une  obligation  souscrite  par  un  commerçant  au  profit  d'un  Juif  sou- 
mettait le  porteur  de  récrit  à  la  nécessité  de  prouver  que  la  valeur  en  avait 
été  fournie  entière  et  sans  fraude. 
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La  conclusion  dernière,  c'est  qu*aa  temps  de  Jastinien  il  n'y  a 
plus  d'obligation  lùteris.  Les  rédacteurs  des  Instilutes  eussent 
mieux  fait  d'abandonner  la  division  quadruple  des  contrats,  qui 
ne  correspondait  plus  à  la  pratique  de  leur  époque,  ou  d'y  rem- 
placer le  fantôme  du  contrat  littéral  par  la  réalité  vivante  des  con- 
trats innommés. 

CONTRATS    RÉELS 

Les  contrats  réels  sont  ceux  qui  se  forment  re,  qui  perficiuntur 
re;  ils  exigent  donc  la  tradition  d'une  res;  dès  lors,  ils  portent 
tous  sur  des  choses  corporelles.  II  y  en  a  quatre  :  i"*  le  muiuum 
ou  prêt  de  consommation  ;  2*  le  commodaluniy  commodat,  ou  prêt 
à  usage  ;  3""  le  depostium,  dépôt  ;  4"*  le  pt^ntcs,  gage.  Tous  ces  con- 
trats sont  réels  parce  qu'ils  se  forment  par  la  livraison  d'une 
chose;  mais  la  tradition  ne  tend  pas  chez  tous  au  môme  but  et 
ne  produit  pas  les  mômes  effets^  Ainsi,  dans  le  muiuum,  la  tradi- 
tion est  translative  de  propriété  ;  dans  Je  gage,  elle  transfère  la 
possession;  dans  le  commodat  et  le  dépôt,  elle  engendre  simple- 
ment Ja  détention. 


CHAPITRE  XXI 

MUTUUM.  ' 
{Imt.  L.  m,  t.  XIV,  Quibtu  modi»  re,  pr.) 

Le  mutuum  est  un  contrat  réel,  nommé,  unilatéral  et  de  droit 
strict,  par  lequel.  Tune  des  parties  transfère  la  propriété  d'une 
certaine  quantité  de  choses  fongibies  à  l'autre  partie  qui  s'engage 
à  lui  en  rendre  autant.  Il  correspond  au  prêt  de  consommation  de 
notre  Gode  civil  {Conf.  G.  G.  art.  1892  et  s.). 

Ce  contrat  est  de  beaucoup  le  plus  important  de  tous  les  con- 
trats réels  au  double  point  de  vue  théorique  et  pratique  ;  il  se  dis- 
tingue d'ailleurs  très  nettement  du  commodat,  du  dépôt  on  du 
gage.  Il  s'en  distingue  d'abord  en  ce  que  la  tradition  faite  mutui 
causa  est  essentiellement  translative  de  propriété.  Il  s*en  sépare 
encore  à  un  autre  point  de  vue  ;  dans  les  trois  autres  contrats 
réels,  la  tradition  une  fois  réalisée  laisse  une  pleine  liberté^  au 


Digitized  by 


Google 


35#  ÉLÉMENTS  CONSTITUTIFS  DU  MUTUUM. 

consentement  des  parties  ;  dans  le  mutuum^  elle  agit  comme  les 
verba  dans  la  stipulation,  comme  les  Utterx  dans  le  contrat  littéral, 
et  devient  la  mesure  précise  de  l'obligation  ;  par  exemple,  après 
une  tradilion  de  dix  ex  mutuo,  il  ne  peut  être  dft  que  dix,  jamais 
onxe  ou  neuf  en  principe.  Enfin  le  commodat,  le  dépOt  et  le  gage 
produisent  tous  une  dette  de  corps  certain  et  des  actions  mcerim 
et  bonm  fidei;  tandis  que  le  mutuum  engendre  au  contraire  une 
dette  de  genre  et  une  action  ceria  Hrieiijuni  ((ratta,  III,  90). 

§  I 
Aléments  oonstltntllb  du  mutoum. 

Trois  éléments  sont  nécessaires  à  la  formation  du  mutuwn: 
!•  une  translation  de  propriété  ;  2*  l'intention  réciproque  de  s'o- 
bliger chex  les  contractants;  3*  la  fongibilité  des  choses  prêtées. 

L  TnuisUtl^M  Se  pr«prlé4é«  —  //  faut  une  troaulaiion  de  pro^ 
priété  du  ptêteur  à  t emprunteur  ;  en  d'autres  termes,  le  mutuum 
suppose  une  datio^  qui  se  réalise  par  les  modes  d'acquérir  du  droit 
commun.  Tant  que  la  translation  de  propriété  n'a  pas  eu  lieu, 
tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  tradition  le  contrat  n'existe  pas  ;  il  n*j  a, 
qu'une  convention  de  donner  qui  n'a  d'autre  yaleur  juridique  que 
celle  d'un  simple  pacte.  Le  tradem  devra  donc  fidre  preuve  de  la 
mutuidatiOf  quand  il  poursuivra  son  remboursement.  De  Ik  l'usage 
d'ajouter  au  mutuum  une  stipulation  qui  a  pour  objet  la  valeur 
prtlée  ;  il  n'y  a  pas  alors  coexistence  de  deux  contrats,  ni  traos- 
formation  du  mutuum  en  stipulation  par  l'effet  d'une  noyation  ; 
car  il  faudrait  dans  l'un  ou  l'autre  cas  prouver  la  datiOf  ce  qu'on 
veut  éviter.  Il  ne  survit  dès  lo  début  qu'un  seul  contrat  formé 
verhù,  qui  a  pour  cause  la  translation  de  propriété  (L.  6,  §  1  ;  L.  7, 
D.  De  novatûmibui,  46-2). 

Par  une  suite  inévitable  de  cette  première  condition,  il  est  né- 
cessaire que  le  tradem  puisse  aliéner.  De  là  découlent  plusieurs 
conséquences  intéressantes. 

i*  Le  tradens  n'est  pas  propriétaire,  ni  fondé  de  pouvoirs  du 
propriétaire.  Alors  le  mutuum  est  nul  et  ne  produit  aucune  action 
contractuelle.  Mais  si  VaccipieM  détient  encore  les  deniers  en  na- 
ture, ou  les  a  consommés  de  mauvaise  foi,  le  droit  commun  le 
rend  passible  de  la  revendication  ou  de  l'action  ad  exkibendum  au 
profit  du  dominui.  S'il  les  a  consommés  de  bonne  foi,  il  est  tenu 
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envers  le  inukns  d'aoe  ccmHctio  9mè  couad,  qui  n'a  d'antre  source 
que  son  enrichissement.  Du  reste,  le  tradens  sera  lui-même  obUgé 
de  céder  au  éhminus  cette  action  ou  ce  qu'il  en  aura  reUrë;  sinon, 
il  ferait  un  gain  inexplicable  aux  dépens  d'autrui  (L.ii,  §â;L.  151, 
D.  De  rebuà  ereditis,  i3-i). 

S""  Le  iradens  est  incapable  d'aliéner,  comme  le  pupille.  La  nul- 
lité da  muiuum  oe  fait  non  plus  aucun  doute  ;  seulement,  en  vertu 
de  règles  déjà  posées  dans  la  théorie  da  la  tutelle,  on  a  déjà  vu 
que  le  pupille  se  trouve  inyesli,  suivant  les  cas,  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  trois  actions  désignées  dans  le  cas  précédent.  Par 
exception,  il  peut  exercer  la  eondictio  mftme  après  la  consomma- 
tion de  mauvaise  foi,  si  la  preuve  de  cette  mauvaise  foi  lui 
parait  trop  difficile  (L.  19,  §  I,  D.  Ik  reiut  eredUU,  12-1.  —  Su- 
prà,  p.  222). 

3^  Gomme  il  est  de  principe  qu'on  ne  saurait  acquérir  de  créance 
à  un  tiers,  la  mutui  datio  doit  être  l'œuvre  du  prêteur  lui-même  ou 
d'une  personne  qui  agisse  avec  son  consentement,  comme  son 
esclave,  son  fils  de  famille  ou  son  mandataire  (L.  2,  §  4,  D.  /V 
reiw  eredUis,  12-1). 

De  Jà  vint  une  divergence  célèbre  entre  le  vieux  droit  et  le  droit 
moins  rigide  des  grands  jârisconsuHes.  Elle  se  manifeste  dans 
trois  cas  principaux  :  1*  je  vous  remets  un  objet  quelconque,  pour 
le  Tendre  et  garder  le  prix  à  titre  de  prêt  ;  2*  je  vous  promets  de 
toucher  de  l'argent  qui  m'est  dû,  et  d'en  user  comme  de  deuien 
prèles;  Z'*  vous  me  devez  une  somme  en  qualité  de  mandataire, 
et  Je  vous  autorise  à  la  retenir  en  qualité  d'emprunteur.  Dans 
aucune  de  ces  hypothèses,  suivant  la  doctrine  scrupuleuse  d'Afri* 
cain,  il  n'y  avait  miitutim,  parce  que  la  translation  de  propriété 
n'émanait  pas  du  créancier.  L'analyse  plus  délicate  et  l'interpré*- 
talion  plus  souple  dlTipien  faisaient  intervenir  ici  Tidée  de  la 
tradition  ôrevt  manu,  c'est-à-dire  la  fiction  de  deux  numérations 
successives,  et  par  conséquent  arrivait  à  constater  la  formation 
d'un  mutuum  (L.  il  ;  L.  15,  D.  De  rébus  eredUts,  12-1  ;  L.  34,  O. 
Mandati,  17- i). 

Plus  tard,  et  tout  au  moins  à  propos  du  prêt  d'argent,  on  écarta 
franchement  le  principe,  en  admettant  que,  même  sans  notre  ordre 
et  à  notre  insu,  nous  devenons  •  créanciers  par  une  numération, 
faite  en  notre  nom,  de  nos  deniers  ou  des  deniers  du  tradem  (L.  9, 
§  8,  D.  De  rébus  creditis,  12-1.  —  Suprà,  p.  284). 
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II.  iMtemiloM  rfcl»r«««e   de  pro4«lre  mne  «bUgmiloM.  —    77 

faut  rinteniûm  réciproque  de  produire  une  ohligatûm  ;  car  les  deux 
parties  manquent-elles  de  cette  volonté,  l'acte  constitue  alors  ane 
donation.  Ne  fait-elle  défaut  que  chea  l'une  des  parties,  l'acte  n*est 
alors  ni  donation  ni  mu/tium,  faute  de  consentement,  et  le  tradens 
n'a  qu'une  condtctio  sine  causé  pour  recouvrer  les  choses  aliénées 
(L.  18,  D.  De  rébus  crédita^  12-1  ;  L.  36,  D.  De  aeq.  rer.  dom.  4i*l). 

Il  résulte  de  cette  deuxième  condition  que  Vaecipiens  doit  aFoir 
la  capacité  de  s'obliger,  S*il  est  incapable,  la  tradition  lui  procure 
néanmoins  la  propriété  :  mais  aucune  poursuite  ne  peut  l'atteindre 
comme  emprunteur,  et  il  n'est  tenu  qu'à  l'occasion  et  dans  les  li- 
mites de  son  enrichissement,  quatenus  locupkttor  foetus  erii. 

Le  sénatus -consulte  Macédonien,  rendu  probablement  sous  le 
règne  de  Yespasien,  décida  que  les  prêts  d'argent  faits  à  des  fils  de 
famille  ne  donneraient  aucune  action.  C'est  au  chapitre  des  Excep- 
tions qu'on  saisira  mieux  cette  prohibition  spéciale  (Suétone,  Fes- 
pasfien,  11.  —  Inst.  L.  IV,  t.  YII,  Quod  cum  eo,  §  7). 

m.  CkMcs  faMffiblM.  —  //  faut  que  le  prit  ait  pour  objet  des 
choses  fongibles  ;  cette  troisième  condition  s'induit  d'une  analyse 
exacte  de  l'intention  des  contractants  et  de  la  nature  du  contrat. 

En  effet,  ce  ne  sont  pas  les  objets  aliénés  eux-mêmes,  mais  au- 
tant d'objets  de  la  même  espèce,  que  l'emprunteur  doit  rendre  au 
préteur  :  son  obligation  de  restituer  ne  porte  pas  m  specte,  mais 
m  génère.  Voilà  bien  l'interprétation  nécessaire  et  la  portée  logique 
de  la  translation  de  propriété,  qui  manquerait  autrement  le  bat  de 
l'emprunteur.  D'ailleurs,  entre  la  datio  et  l'obligation,  entre  ce 
qui  est  aliéné  par  le  préteur  et  ce  qui  est  dft  par  l'emprunteur,  il 
doit  y  avoir  égalité  complète  et  parfait  équilibre  ;  car  l'obligation 
n'a  d'autre  cause  et  d'autre  mesure  que  la  dation,  puisque  le  mti- 
/fnim  se  forme  re.  Il  est  donc  indispensable  que  les  choses  prêtées 
et  les  choses  rendues  se  représentent  exactement  les  unes  les  au- 
tres, en  un  mot,  qu'elles  soient  fongibles,  c'est-à-dire  qu'elles  puis- 
sent se  remplacer  les  unes  par  les  autres,  dans  l'intention  des  par- 
ties, quorum  una  altérius  vice  fungitur. 

Le  moyen  pour  le  débiteur  de  réaliser  cette  équivalence,  bien  dif- 
férente de  l'identitéi  c'est  de  restituer  une  égale  quantité  de  choses 
de  même  nature  et  même  qualité.  Or  la  quantité  n'est  certaine  que 
par  la  numération,  lepesage  ou  le  mesurage  ;  delà  vient  la  règle  que 
le  mutuum  a,  en  principe,  pour  objet  les  choses  qux  numéro^  pondère 
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mensurâve  constant  {/nst.  L.  III,  t.  XIV,  Quibus  modù  re,  pr.). 

Cette  formule  embrasse  donc,  en  droit  comme  en  fait,  les  choses 
qui,  à  nombre  on  poids  égal,  ou  sous  une  môme  mesure,  peuvent 
rendre  les  mômes  services;  telles  sont  principalement  la  monnaie, 
les  denrées  alimentaires  et  généralement  tous  les  produits  natu* 
rels  ou  industriels  qui  se  consomment  par  le  premier  usage.  On 
doit  y  comprendre  aussi  les  produits  susceptibles  de  résister  plus 
ou  moins  à  l'usage,  mais  faciles  à  remplacer  exactement,  comme 
les  livres,  les  étoffes  et  môme  les  animaux.  Quant  aux  esclaves  et 
aux  immeubles,  dont  la  valeur  intrinsèque  est  éminemment  indivi- 
duelle, il  ne  parait  pas  que  les  Romains  les  aient  jamais  introduits 
dans  la  sphère  d'application  du  mutuum  (L.  2,  §  i,  D.  De  rébus  cre- 
ditis,  12-1). 

Sous  cette  dernière  réserve,  il  faut  admettre  que  la  fongibilité 
dépend  surtout  de  Tintention  des  parties  et,  à  ce  titre,  les  choses 
fongibles  ne  doivent  pas  se  confondre  avec  les  choses  consompli- 
blés.  Car,  tout  ce  qui  se  consomme  par  le  premier  usage  n'est  pas 
nècessairemenl  fongible  ;  on  peut  citer  pour  exemple  ia  dernière 
bouteille  du  vin  de  telle  récolte,  et  les  fruits  ou  les  pièces  de  mon- 
naie que  je  vous  prêterais  adsolam  ostentationem. 

§11 
BffetB  du  mntaum. 

Le  mutuum  résultant  de  la  datio^  qui  a  été  faite  à  litre  de  prôt, 
c'est  le  mutui  datio  qui  détermine  tous  les  effets  du  contrat.  Or,  ia 
muiui  datio  aboutit  à  deux  résultats.  B' abord  elle  détermine  la  quan- 
tité, la  nature  et  la  qualité  des  choses  dues  par  l'emprunteur  ;  car 
il  sufût  et  il  faut  que  les  choses  aliénées  soient  comptées,  pesées  ou 
mesurées  ;  Vaccipiens  est  tenu  de  rendre,  non  pas  idem,  mais  tan- 
tumdem  (Gaius,  IJI,  90). 

Ensuite  la  mu^t/iâlb/fo  met  les  contractants  dans  Timpuissance 
d'élever  leur  volonté  au-dessus  du  fait;  en  d'autres  termes,  l'obliga- 
tion ex  mutuo  ne  saurait  ôtre  ni  alternative,  ni  supérieure  à  la 
quantité  reçue,  reenim  nonpotest  obligatio  contrahinisiquatenusdor 
tutn  sit.  Cette  règle  n'apporte  d'ailleurs  aucun  obstacle  à  la  validité 
d'une  condition,  d'un  terme,  de  la  corréalité,  et  généralement  de 
toutes  les  clauses  qui  s'ajouteraient  au  mutuum  et  dont  le  but  ne 
serait  point  d'altérer  l'équivalence  de  la  dation  et  de  la  dette  (L.  17^ 
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pr.  D.  De  paetù^  9-14;  L.  7  ;  L.  8,  D.  De  rebrn  ereditù,  19-1)  (1). 

Le  muiuum  est  unilatéral,  de  droit  strict,  et  produit  une  condkHo 
eerti  rarement  appelée  aetio  muhà  (L.  5,  G.  Quihus  non  objieitur^ 
7-35.  —  Inii.  L.  III,  t.  XIV,  quibusmodù  re,  pr.)» 

Il  n*e8t  pas  besoin  d'exprimer  que  Vaeciptens,  débiteur  d'un  ye- 
fita,  supporte  tous  les  risques,  et  que  son  obligation  ne  saurait  s^é- 
teindre  par  la  perte  de  Tobjet.  Si  même  il  éprouve  quelque  préju- 
dice par  suite  de  la  mauvaise  qualité  des  eboses  empruntées,  il  n'a 
d'autre  ressource  que  l'action  non  contractuelle  de  dobj  et  peut- 
être,  à  défaut  de  dol,  une  action  m  factum  {C<mf.  G.  G.  art.  4898). 

§111 
Intérêts. 

Le  mutuum  est  essentiellement  gratuit,  puisque  la  dette  n'j  doit 
pas  dépasser  le  prêt,  et  que  l'emprunteur  n'est  pas  tenu  à  ren- 
dre une  quantité  plus  forte.  Mais  ce  contrat  eût  rapidement  disparu 
de  la  pratique,  si  la  théorie  n'avait  laissé  aux  préteurs  le  moyen  d'ob- 
tenir un  dédommagement  légitime.  Or  il  est  bien  vrai  que  le  mu- 
tuum ne  peut  à  lui  seul  engendrer  d'intérêts;  il  ne  le  peut  en  i'ab- 
sence  de  convention,  parce  que  la  loi  ne  fait  courir  de  plein  droit 
les  usures  morse  que  dans  les  contrats  de  bonne  foi  ;  il  ne  le  peut  en 
vertu  de  simples  conventions  qu'on  lui  adjoindrait,  parce  que  son 
effet  obligatoire  se  mesure  exactement  sur  la  res^  nonobstant  toute 
volonté  contraire. 

Biais  la  dette  d'intérêts  prend  valablement  naissance  dans  un 
contrat  qu'on  ajoute  au  mutuum^  et  ce  contrat  est  la  stipulation. 
On  verra  bientôt,  dans  l'exposé  des  pactes,  disparaître  en  général 
cette  nécessité  trop  gênante  ;  i!  faut  néanmoins  constater  qu'elle  ne 
fléchit  jamais  à  Tégard  du  prêt  d'argent  monnayé,  de  beaucoup  le 
plus  usuel  et  le  plus  important.  Certaines  exceptions  y  furent  seule- 
ment apportées  ;  dès  l'époque  classique,  un  pacte  suffisait  à  pro- 
duire les  intérêts  dans  le  nauttcum  fœnus  (prêt  à  la  grosse)  et  pour 
les  sommes  prêtées  par  les  villes;  on  appliqua  la  même  faveur  aux 
prêts  de  denrées.  Justinien  allant  plus  loin  encore  décida  que  les 

(1)  On  pourrait  toutefois  convenir  que  YaccipienB  renàn  moins  qu*il  n*a  reçu; 
mais  alors  l'opération  se  décomposerait  ;  ii  y  aurait  mutuum  Jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qui  doit  être  restitué  et  donation  pour  le  surplus  (L.  11,  §  1,  D« 
De  rebuM  (reditis,  12-1). 
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intérêts  courraient  de  plein  droit  au  profit  des  banquiers  (L.  30,  D. 
De  murù^  22-1  ;  L.  5,  §  1,  D.  De  nautico  fœnore,  22-2.  —  !9ot.  138, 
ch.  4). 

Taux  de  Vintirét. —  Libre  à  l'origine,  le  taoz  de  l'intérêt  fat  res- 
treint par  les  Douze  Tables  an  fcenum  uneiartum,  qui  signifie  ttû- 
semblablement  un  douzième  du  capital  par  an,  et  donne,  soit  un 
pea  plus  de  8  p.  100  pour  Tannée  primitive  de  dix  mois,  soit  10 
p.  100  environ  pour  Tannée  de  douze  mois.  Depuis  Cieéron  jusqu'à 
Justinien,  les  Romains  pratiquèrent  l'usage  grec  de  prêter  à  1  p. 
100  par  mois,  ce  qui  fixa  Tintérêt  à  12  p.  100  par  an  ;  c'est  à  ce 
chiffre  que  se  réfèrent,  dans  la  jurisprudence  et  la  littérature 
classiques,  les  mots  de  centetimx  tésurae,  kgttmxu$urx;  sur  ce  fon- 
dement, les  usurœ  semàses  ou  trientes  sont  la  moitié  ou  le  tiers  de 
l'intérêt  légal,  c'est-à-dire  6  p.  100, 4  p.  100,  etc.  lustinien  abûssa 
le  taux  normal  à  6  p.  100  par  an,  hormis  dans  certains  cas  parti- 
culiers (Tacite,  Annale$,  TI,  21 . — L.  26.  C.  De  usurù,  4-32.  —  Canf. 
G.  G.  art.  1907  ;  Loi  du  3  septembre  1807)  (1). 

Uintërêl  usuraire  était  primitivement  restitué  au  quadruple,  et 
plus  tard  imputé  sur  le  capital  ou  réclamé  par  la  condictio  indebiti 
(Paul,  S.  L.  II,  t.  Xiy,  §  2.  —  Çonf.  Loi  du  19  déc.  1850). 

Principes  généraux.  —  Deux  grands  principes  dominent  la  ma- 
tière  :  1*  Le  montant  des  intérêts  conventionnels  actuellement  dus 
ne  peut  jamais  dépasser  le  capital  ;  ainsi,  quand  ils  l'égalent  par 
leur  accumulation,  la  loi  les  arrête,  de  crainte  que  l'accroissement 
indéfini  de  la  dette  ne  ruine  le  débiteur.  II  y  arait  là  comme  une 
prime  pour  les  emprunteurs  inexacts.  Justinien  fut  moins  injuste 
en  décidant  que,  du  jour  oii  la  somme  d'intérêts  payés  s'élèverait 
au  double  du  capital,  la  dette  serait  éteinte,  excepté  dans  Tbypo- 
Ihèse  d'annuités  dues  aux  villes  (L.  10  ;  L.  29,  C.  Dé  usuris,  4-32). 

2*  L'aoatocisme  est  prohibé  ;  c'est  Tintérêt  de  Tintérêt.  Dioclé- 
tîen  afia  jusqu'à  noter  d'infamie  ceux  qui  le  recevraient  ;  mais  Yusu- 
raria  pravitas  n'en  fut  point  arrêtée,  puisque  Justinien  dut  renou- 
veler la  prohibiUon  (L.  20,  G.  Ex  quibus  coum,  2-12;  L.  28,  €• 
2>ctift«ris,4-32.  —  Canf.  C.  C.  art.  1154). 

(1)  Ainsi  les  iUustrei  ne  ponTaient  stipuler  au  delà  da  4  */•;  1^  commerçante 
pouvaient  conTenir  du  S  "/,  et  le  Uux  du  nauticum  fœnus  qui  jusque  là  avait  été 
mimité  fut  fixé  au  12  <»/•  (L.  26»  G.  De  usuris,  4-32). 
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CHAPITRE  XXII 

COMMODAT. 
{Inst.  L.  m,  t.  XIV,  Quilnu  modis  re,  §  2.) 

Le  commodat  est  na  contrat  réel,  nommé,  synallagmatiqae  im- 
parfait  et  de  bonne  foi,  par  lequel  Tune  des  parties  livre  gratuite* 
ment  une  chose  corporelle  à  Tautre  partie,  pour  que  celle-ci  puisse 
s'en  servir,  à  charge  de  la  rendre  in  specie  après  en  avoir  fait  l'u- 
sage convenu.  La  personne  qui  prête  la  chose  s'appelle  comme- 
dant,  commodanê  ;  la  personne  qui  la  reQoit  se  nomme  commo- 
dataire,  commodatartta;  ce  contrat  correspond  au  jore^  à  taage  û^ 
notre  Gode  civil  {Conf.  G.  G.  art.  1875-1891). 

§1 
Éléments  oonstltutifa  du  commodat. 

On  exige  la  réunion  de  trois  circonstances  pour  la  formation  de  ce 
contrat.  Il  faut  d'abord  que  le  commodant  livre  la  chose  au  com- 
modataire  pour  que  celui-ci  en  use  ;  il  faut  ensuite  que  le  créancier 
ne  stipule  aucune  rémunération  ;  il  faut  enfin  que  le  prêt  porte  sur 
des  choses  envisagées  m  tpecie. 

I.  Facnlié  d*«ser.  —  Le  commodataire  doit  avoir  la  faculté  de 
retirer  de  la  chose  une  utilité  formellement  ou  tacitement  déter- 
minée. Il  n'obtient  ni  la  propriété,  ni  le  droit  réel  d*usage^  ni 
même  la  possession  proprement  dite  ;  la  simple  possibilité  d'user 
réalise  rintention  des  parties.  De  là  résulte  que  le  commodant  D*a 
nul  besoin  d*ôtre  propriétaire  de  ce  qu'il  livre  ;  fût-il  possesseur  de 
mauvaise  foi,  fût-il  voleur,  le  contrat  n'en  subsisterait  pas  moins  et 
produirait  ses  effets  normaux  entre  les  contractants  (L.  8;  L.  15  ; 
L.  16,  D.  Cmmodati,  13-6.  —  Conf.  G.  G.  art.  18T7). 

Mais  il  est  nécessaire  néanmoins  que  le  tradens  et  Vaecipiens 
aient  la  capacité  de  s'obliger  ou  d'aliéner,  ce  qui  revient  au  môme  ; 
car  le  commodat  peut  de  sa  nature  entraîner  des  obligations  réci- 
proques. Quand  elle  fait  défaut  à  l'un  des  deux,  le  contrat  ne 
prend  naissance  qu'à  l'égard  de  l'autre,  suivant  les  principes  géué . 
raux. 
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Gomme  il  appartient  aux  parties  de  fixer  Tusage  que  le  commo- 
dataire  aura  droit  de  retirer  de  la  chose,  le  commodai  porte  iadts- 
tinctementsar  toute  espèce  d'objets  corporels  m  eommercio,  meu- 
bles ou  immeubles.  Il  est  même  applicable  aux  res  quae  primo  utu 
consumunturf  comme  Targent  monuayé  ou  les  denrées  alimentaires  ; 
il  suffit  que  les  contractants  ne  les  aient  point  destinées  à  la  con- 
sommation et  qu'elles  soient  prêtées  ad  pompam  ei  oitentationem 
(L.  1,  §  1  ;  L.  3,  §  6  ;  L.  4,  D.  Commodati,  13-6  ;  L.  17,  pr.,  D.  De 
prescrîpt,  verbis,  19-5.  —  Conf,  C.  C.  art.  1878). 

II.  «Simtoité.  ^  La  gratuité  est  de  l'essence  du  commodai.  Lors- 
que Tusage  de  la  chose  est  rémunéré,  l'opération,  de  quelque  nom 
qn'ont  l'ait  qualifiée,  revêt  une  tout  autre  nature  ;  elle  devient  un 
louage  si  la  rémunération  est  pécuniaire,  un  contrat  innommé  si  la 
rémunération  ne  consiste  pas  en  argent.  Cette  remarque  est  impor- 
tante; car  le  louage  se  forme  par  le  seul  consentement,  tandis  que 
le  commodai  suppose  une  tradition,  ei  que  nulle  action  ne  peut  naî- 
tre d'une  simple  promesse  de  prêter  {Inst.  L.  Ilf,  t.  XIY,  Quiàui 
modis  re,  %^in  fine.  —  Conf.  C.  C.  art.  1876). 

III.  ivéceMité  4e  restitver  ïm  apede.  —  Le  commodataire  doit 
être  tenu  de  restituer,  an  terme  fixé,  l'objet  même  que  loi  a  livré 
le  commodant;  son  obligation  ne  porte  pas  m  génère^  mais  in  tpecie; 
nwi  ita  res  datur  ut  eju$  fiat^  et  ob  idj  de  ea  re  ipza  restttuenda  tenetur. 
A  défaut  de  celte  condition,  il  pourrait  y  avoir  échange,  vente, 
mtUtaan^  contrat  innommé;  il  n'y  aurait  pas  commodai  {Inst.  L.  UI, 
t.  XIV,  Quibui  modù  re,  §2). 

§n 

Effets  du  commodat. 

La  res  a  pour  résultat  ici  de  consacrer  et  de  rendre  obligatoires 
les  conventions  formelles  ou  tacites  des  parties,  non  d'en  limiter  les 
conséquences.  Par  suite,  le  commodat  ne  saurait  être  unilatéral 
comme  le  mutuum;  mais  il  n'est  pas  non  plus  synallagmatique 
comme  la  vente,  le  louage  ou  la  société.  Car  au  début,  Vaccipiens 
seul  est  engagé  ;  cependant  il  peut  arriver  que  des  faits  accidentels 
ei  postérieurs,  dont  la  cause  se  trouve  dans  le  contrat,  engagent  le 
tradens  à  son  tour.  De  la  vient  l'expression  moderne  de  synallag- 
matiques  imparfaits  qu'on  applique  au  commodat  et  aux  contrats 
analogues. 
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Ce  contrat  engendre  deux  actions  :  Tonei  TacUon  commodaii  A'- 
rtcta  à  la  charge  du  eommodataire  ;  Tautre,  Taclion  commodaii  eon- 
terria  h  la  charge  du  commodant.  Elles  sont  toutes  deux  bonw  fidei^ 
cÎTiles,  personnelles  et  ordinairement  conceptx  in  jus  {Gaius^  IV947). 
#Miff»ii0BB  4«  eoMModateiM.  —  Le  commodataire  est  tenu  de 
trois  obligations  principales  : 

I*  Le  commodalaire  ne  peut  retirer  de  la  chose  que  Tusage  con- 
venu, sous  peine  d'avoir  à  réparer  le  préjudice  causé.  Si  môme  il 
contrevient  de  mauvaise  foi  à  ce  devoir,  il  commet  un  furtum  us(^ 
et  devient  passible  de  l'action  furiiÇu.  5,  §8,  D.  CommoiaH,  43-6. 
—  Inst.  L.  IV,  1. 1,  De  oUig,  ex  delieio,  §  6.  —  Conf.  C  C.  art.  1880). 
2"*  Débiteur  et  par  suite  gardien  d'un  corps  certain,  il  est  d*abord 
responsable  de  la  perte  on  détérioration  provenue  de  son  doK  Ea 
outre,  par  applicaiion  d'un  principe  spécial  aux  débiteurs  qui  ont 
un  intérêt  personnel  dans  le  contrat,  il  est  responsable  de  la  cu/pa 
levis  in  abttracto;  cette  formule  signifie  qu'on  exige  du  eommoda- 
taire, à  l'égard  de  la  chose  prêtée,  les  soins  et  la  vigilance  du  père 
de  famille  le  plus  diligent,  et  qu'il  répond  de  toute  espèce  de  faute. 
Mais,  en  revanche,  les  risques  des  cas  fortuits  ne  sont  pas  i  sa 
charge,  8*il  ne  les  a  lui-même  occasionnés  ou  s'il  ne  s'en  est  pas 
chargé  par  une  clause  du  contrat  {ln$t,  L.   III,  t.  XIY,  QuUnis 
modU  re,  §  2). 

Des  conventions  expresses  ou  des  circonstances  de  fait  peuvent 
modifier  cette  situation  normale  du  commodataire.  G*est  ainsi 
qu'on  le  déclare  comptable  même  des  cas  fortuits,  si  la  chose  a  été 
estimée  lors  du  contrat.  ATinverse,  quand  le  contrat  intéresse  à  la 
fois  les  deux  parties,  Yaccipiens  n'est  en  général  tenu  que  de  la 
eulpa  km  ûi  conereto^  c'est-à-dire  des  négligences  qu*il  ne  com- 
mettrait pas  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires.  Enfin,  sa  res- 
ponsabilité se  limite  au  dol,  dans  les  rares  hypothèses  où  le  com- 
modat  n'intéresse  que  le  commodant  (L.  5,  §  3, 10  ;  L.  18,  D.  Corn" 
modati,  13-6.  —  Conf,  C.  C.  art.  1880,  1882). 

3*  Le  commodataire  doit  restituer  la  chose  à  l'époque  convenue 
et  dans  l'endroit  désigné  ;  cette  restitution  ne  comprend  pas  seule- 
ment la  chose  elle-même,  mais  encore  les  fruits  et  produits  qu'elle 
lui  a  donnés  (L.  38,  §  1,  D.  De  usuris,  22-1  ;  L.  5,  D.  CommodaJLh 
13-6)  (1). 

(1)  Le  commodant  n'aurait  pas  le  droit  d^exiger  la  res  commodata  arant  Vé- 
chéance  do  terme  fixé  pour  la  restitution,  encore  bien  qu*U  loi  sorriendrait  an 
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#ibUff»tiM»d«eoMmo4Mii.  —  Malgré  certaines  dWergenees  de 
textes,  le  commodanl  ne  répond  jamais  de  sa  faute,  s'il  n'a  dans  le 
contrat  un  intérêt  personnel.  Les  obligations  qui  peutent  lui  in- 
comber sont  au  nombre  de  deux  : 

1*  Il  doit  indemniser  le  commodataire  des  dommages  qu'il  lui  a 
causés  par  son  dol,  par  exemple,  en  lui  prêtant  sciemment  des 
tigna  vUiosa  pour  servir  d*élais,  ou  des  va»a  vitiosa  pour  conserver 
des  liquides.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  y  aurait  dol  è  retenir  un  en- 
richissement réalisé  même  de  bonne  foi  aux  dépens  du  commoda- 
taire ;  ainsi  le  commodant  qui  a  reçu  de  Vaccipienz  le  prix  de  la 
chose  perdue  par  ce  dernier,  et  qui  la  recouvre  ensuite,  est  con- 
traint à  restituer  Tune  ou  l'autre  des  deux  valeurs  (L.  17,  §  5  ;  L.  18, 
§  3  ;  L.  21,  D.  Cùmmodati,  13-6.  —  Conf.  C.  C.  art.  1891). 

2^  Le  commodant  doit,  en  second  lieu,  indemniser  le  commoda- 
taire des  dépenses  extraordinaires  qu'a  pu  nécessiter  la  con- 
servation de  la  chose  ;  il  est  tenu  par  exemple  de  rembourser  les 
sommes  consacrées  à  sauver  l'esclave  prêté  d'une  maladie  grave,  à 
le  reprendre  dans  sa  fuite,  etc.  Mais  il  va  de  soi  que  le  commodataire 
supporte  les  dépenses  ordinaires  et  qui  sont  la  charge  même  de  l'u- 
sage, par  exemple,  les  îr^is  de  nourriture  de  l'esclave  (L.  18,  §  2, 3, 
D.  Commodati,  13-6.  —  Conf.  G.  G.  art.  1890). 

Le  commodanl  est  passible  de  l'oc/îo  commodati  cùfUraria  ;  cette 
qualiûcation  laisse  entendre  que  ses  obligations,  à  la  différence  de 
celles  du  commodataire,  ne  sont  qu'une  suite  accidentelle  et  mé- 
diate du  contrat.  Les  deux  actions  directe  et  contraire  ont  d'ailleurs 
le  même  caractère  de  bonne  foi.  En  conséquence,  si  le  commoda- 
taire est  poursuivi  par  le  commodant,  il  a  le  droit  de  lui  opposer 
ses  propres  réclamations  ou  créances,  sous  la  forme  d'exception  ou 
de  compensation.  Il  était  néanmoins  indispensable  de  l'investir  à 
son  tour  d'une  action,  pour  tous  les  cas  où  le  commodant  ne  vou- 
drait ou  ne  pourrait  agir  lui-même.  De  plus  en  supposant  que  la 
créance  du  commodataire  fût  supérieure  à  sa  dette,  la  compensa- 
tion n'eût  pas  été  un  remède  suffisant  ;  car  le  juge,  après  l'avoir  ab- 
sous, n'aurait  eu  aucun  moyen  de  lui  procurer  la  différence,  puis* 
qu'il  n'entrait  jamais  dans  sa  mission  de  prononcer  de  condamnation 
contre  le  demandeur  (L.  18,  §  4,  D.  Commodati^  13-6). 

Le  commodataire  jouit  du  droit  de  rétention  à  rencontre  du  com- 

besoin  preMant  et  nrgent  de  la  chose  (L.  7,  g  S,  D.  dmmodoH^  13-6.  — 
(Umtrày  C.  C.  art.  18S9). 
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modant,  jusqu'à  satisfaction  complète  ;  peut-être  Dioclétien  l'en 
a-t-il  dépouillé  par  un  texte  assez  obscur  (L.  13,  §  2  ;  L.  59,  D.  De 
furtis^  47-2.  —  L.  4,  C.  Deeommod.^  4-23.  —  Conf.  C.  G.  art,  1885). 

§111 
Du  précaire  et  de  sa  comparaison  avee  le  commodat. 

Le  droit  romain  connut,  à  côté  du  commodat,  une  institution  à 
la  fois  analogue  et  différente  qu*on  «ippelle  preearium  ou  précaire  et 
qu'il  ne  faudrait  pas  confondre  a?ec  la  détention  précaire  du  droit 
français  (!)• 

Il  jdi  preearium  lorsque,  sur  la  prière  d'une  personne,  on  lui  11- 
Yre  une  chose,  pour  en  user  gratuitement  tant  qu'il  plaira  au  concé- 
dant. Preeofnum  est  quod  precibus  petenti  utendum  conceditur^  iamcUu 
quamdiu  is  gui  concessit  patitur.  Le  précaire  résulte  le  plus  souyent 
d'une  demande  expresse  et  d'une  concession  formelle,  quelquefois 
d'une  tolérance  tacite;  il  est  tantôt  isolé,  tantôt  l'accessoire  d'un  con- 
trat (L.  1,  pr.  D.  De  precario,  43-26.  —  Paul.  S.  L.  V,  l.  VI,  §  11). 
BeMemblaBces.  —  Le  précaire  et  le  commodat  présentent  plus 
d'une  analogie,  l""  Ils  ont  tous  deux  le  même  caractère  de  libéralité, 
puisqu'ils  impliquent  un  usage  gratuit  ;  mais,  comme  on  n'y  aper- 
çoit aucune  aliénation,  ils  n'appartiennent  pas  à  la  classe  des  dona- 
tions proprement  dites.  2^  L'un  et  l'autre  exigent  la  remise  effective 
et  la  restitution  in  specie.  3^  Enfin  pour  faire  une  concession  pré- 
caire, comme  pour  faire  un  commodat,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être 
propriétaire,  il  suffit  d'avoir  la  capacité  généralement  requise  pour 
faire  sa  condition  pire. 

DissenàbUaces.  —  Hais  il  existe  entre  eux  de  nombreuses  dis- 
semblances. 

i^  Tandis  que  le  commodat  s'applique  uniquement  aux  objets 
corporels,  le  précaire  peut  aussi  se  former  par  la  quasi-tradiiion 
d'un  droit  susceptible  de  constituer  une  servitude  personnelle  ou 
prédiale  (L.  15,  §  2,  D.  De  preeario,  43-26). 

2®  A  la  différence  du  commodat,  qui  suppose  un  terme  formel  ou 
tacite  pour  la  restitution,  il  est  de  l'essence  du  précaire  de  cesser 
ad  nutum  concedentis^  si  bien  que  la  fixation  d'un  terme  y  serait  non 
avenue.  Le  concédant  ou  rogatus  n'est  grevé  d'aucune  obligation, 

(l)On  pourrait  cependant  rapprocher  du  précaire  romain  les  concessions  prori- 
soires  de  Jouissances,  faites  à  des  particuliers  par  l'État,  les  départemcnU  ou 
les  communes,  sur  les  biens  de  leur  domaine  public. 
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et  ne  doit  pas  même  le  remboursement  des  impenses  nécessaires 
(L.  12,  D.  />6  precario,  43-26). 

S""  Inférieur  au  commodalaire  sous  ce  dernier  aspect,  le  pré- 
cariste ^ouit  à  tous  les  autres  points  de  yue  d'une  situation  su- 
périeure. C'est  ainsi  qu'il  est  investi  d'une  véritable  possession,  si- 
non à  l'égard  du  concédant,  au  moins  envers  les  tiers  ;  il  en  résulte 
qu*il  pourra  invoquer  les  interdits  possessoires  dès  qu'il  sera  trou- 
blé dans  sa  possession.  Il  a  en  outre  le  droit  d'employer  la  chose 
à  tous  les  usages  qu'elle  comporte,  et  bénéficie  des  fruits  tant  que 
la  restitution  ne  lui  est  pas  réclamée.  Jusqu'à  cette  demande,  il  ne 
répond  que  de  son  dol  ou  de  la  culpa  lata  équivalente  au  dol,  non 
de  ses  fautes  simples  (L.  8  ;  L.  17,  D.  De  precario^  43-26). 

4^  Mais  le  trait  saillant  du  précaire,  c'est  qu'il  ne  constitue  pas 
un  contrat  :  de  là  viennent  deux  conséquences  originales  :  1*  le 
précariste  n'était  passible  d'aucune  action  personnelle  pour  la  res- 
titution, et  le  rogalus  se  serait  vu  réduit  à  l'action  réelle  en  revendi- 
cation, si  le  préteur  n'eût  de  bonne  heure  comblé  celle  lacune  par 
la  création  de  l'interdit  de  precarto;  2®  le  précaire  était  intrans- 
missible aux  héritiers  du  précariste,  non  seulement  pour  l'avenir 
comme  un  mandat,  mais  encore  pour  le  passé  ;  ces  héritiers  n'é- 
taient ni  les  ayants  cause  de  leur  auteur,  ni  les  continuateurs  de 
sa  possession,  ni  responsables  de  son  dol,  ni  tenus  de  l'interdit  de 
precario;  on  ne  pouvait  leur  demander  la  restitution  que  par  un  in- 
terdit général  de  clandesiina  possessione. 

Ces  deux  grandes  règles  de  l'ancienne  théorie  disparurent  dans 
le  droit  postérieur.  Cîontre  le  précariste  fut  donnée  une  action 
proprement  dite,  condtctio  ineerii  aux  yeux  de  Julien,  prxscriptù 
verbis  et  partant  contractuelle  aux  yeux  d'Ulpien.  Contre  ses  hé- 
ritiers fut  donné  l'interdit  de  precario;  peut-être,  si  la  doctrine 
d'Ulpien  resta  fidèle  à  l'idée  de  contrat  innomé  qui  l'inspirait, 
faul-ii  y  joindre  l'action  prxscrîptis  verbis  (L.  2,  §  2  ;  L.  8,  §8  ; 
L  .19,  §  2,  D.  J)e  precario,  43-26.  —  L.  2,  C.  De  precarto,  8-9). 

Origine  dm  précalve.  —  D'après  une  conjecture  assez  vraisem- 
blable, l'origine  du  précaire  se  trouverait  dans  l'habitude  qu'avaient 
autrefois  les  patriciens  de  concéder  à  leurs  clients  des  terres  et  des 
valeurs  pécuniaires,  comme  les  pères  de  famille  à  leurs  enfanls. 
Ce  rapprochement  du  précaire  et  du  pécule  explique  suffisamment 
les  règles  précédentes  sur  le  droit  de  révocation  du  concédant,  sur 
l'irresponsabililé  du  précariste,  sur  l'inexistence  d'une  action  ci- 
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Yile,  etc.  Il  est  d'ailleurs  certain  que  le  précaire  du  temps  clas^ 
sique  éUit  sorti  de  sa  sphère  primitiTe,  et  q[ue  les  parties  rappli- 
quaient fréquemment  dans  les  relations  ordinaires  de  la  vie;  on 
en  rencontrera  les  principales  applications  dans  la  vente  et  surtout 
dans  le  gage  {Feitm,  V  Patre$). 


CHAPITRE  XXIII 

DÉPÔT. 
(Imt.  L.  m,  t,  XIV,  Quilms  modit  re,  §  S.) 

Le  dépôt  est  un  contrat  réel,  nommé,  synallagmatique  impar- 
fait et  de  bonne  foi,  par  lequel  Tune  des  parties  livre  un  meuUs 
corporel  à  l'autre  partie,  qui  prend  gratuitement  Tobligation  de  le 
garder  et  de  le  restituer  in  specie  à  première  réquisition.  La  personne 
qui  effectue  le  dépôt  s'appelle  déposant,  deponens;  celle  qui  le  re^joit 
s'appelle  déposiUire,  depo$itarius  {Conf.  C.  C.  art.  1915-1963). 

A  Torigine,  le  dépôt  s'efTectuait  par  une  aliénation  accompagnée 
d'un  contrat  de  fiducie  ;  le  déposant  transférait  la  propriété  au 
dépositaire,  qui  s'obligeait  contracta  fiducie  à  la  M  reiransférer. 
Cette  méthode  avait  l'avantage  de  mettre  à  la  dispoûtion  du  dépo- 
sitaire, pour  recouvrer  la  chose  en  cas  de  vol,  deux  armes  efficaces, 
c'est-à-dire  la  revendication  et  la  condictio  furtioa.  Cependant  elle 
avait  de  graves  inconvénients  :  car  le  déposant  risquait  de  ne  pou- 
voir, à  l'heure  choisie,  obtenir  la  relranslation  de  propriété  du  dé- 
positaire infidèle  ou  devenu  incapable;  Yusui*eceptio  ex depoùio  avait 
bien  été  imaginée  pour  éviter  ces  inconvénients,  mais  ce  n'était 
qu'un  palliatif  insuffisant  (ffattis,  II,  60.  —  Suprà^  p.  177}. 

Aussi  l'aliénation  fiduciaire  foUelle  remplacée  par  la  simple 
remise  matérielle  de  la  chose  déposée,  de  telle  sorte  go'â  l'épo- 
que classique,  la  tradition  faite  depositi  cauêâ  ne  transfère  plus  la 
propriété  (L.  17,  §  1,  D.  DeposUi,  16-3). 

§1 
Éléments  oonstltntlAi  du  dépôi. 

Le  dépositaire,  simple  détenteur  comme  le  commodataire,  a  de 
moins  que  celui-ci  la  faculté  d'user  de  la  chose.  Pour  la  formation 
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du  dépôt,  soumis  d'ailleurs  aux  mêmes  règles  de  capacité  que  le 
Gommodal,  il  faut  trois  circonstances  :  il  est  indispensable  en  effet 
que  la  res  deposiia  consiste  en  un  meuble  corporel,  que  le  déposi* 
taire  ne  soit  pas  rémunéré  et  qu'il  s'engage  à  restituer  m  speeie. 

I.  Meuble  cùrporel.  — •  Le  dépôt  exige  d'abord  que  l'objet  soit 
susceptible  de  déplacement  ;  en  d'autres  termes,  ce  doit  être  un 
meuble  corporel.  La  garde  d'un  immeuble  se  rapprocherait  plutôt 
du  mandai  {Ctmf.  G.  G.  art.  1918). 

IL  Gratuité.  —  Le  dépositaire  ne  doit  recevoir  aucun  salaire  ; 
toute  rémunération  fournie  ou  promise  changerait  l'opération  en 
louage  ou  contrat  innommé.  Ce  caractère  assimile  encore  le  dépôt 
au  commodat  ;  mais  si  Vaccîpiens  reçoit  un  service  gratuit  dans  le 
commodat,  c'est  lui  qui  le  rend  dans  le  dépôt  (L.  1,  §  8,  10,  D.  De-- 
positi,  16-3.  —  Conf.  G.  G-  art.  1917). 

IIL  Nécesnté  de  restituer  in  speeie.  —  Il  est  de  l'essence  du  dépôt 
que  le  dépositaire  soit  obligé  de  restituer  in  speeie,  à  première  ré- 
quisition; sinon,  Vacie  prendrait  un  tout  autre  caractère;  Vacciptens 
doit  donc  rendre  idem  et  non  par  tantumdem  {Inst.  L.  III,  t.  XIY^ 
Qtdbusmodis  re,  §  3.  —  Conf.  G.  G.  art.  1932). 

§11 
Bffets  du  dépôt. 

Dans  le  même  sens  et  pour  les  mômes  motib  que  le  commo* 
dat,  le  dépôt  oblige  l'une  des  parties  et  peut  obliger  l'autre  ;  il 
crée  deux  actions  toutes  deux  henx  fidei,  personnelles,  civiles  et 
eanceptse  in  jus  ;  l'une,  l'action  depositi  directa  grève  le  dépositaire, 
Tautre  l'action  depositi  contraria  est  à  la  charge  du  déposant. 

OMiff»iioM0  dn  dépositaire.  —  Le  dépositaire  contracte,  dis  le 
début,  trois  engagements  : 

1*  Il  ne  doit  retirer  de  la  chose  aucun  usage,  sous  peine  de 
commettre  un  furtwn  u$ùs  qui  le  rendrait  passible  de  l'action  furti 
(L.  29,  D.  Depositi,  16-3.  —  Gaius,  lïU  196,  197.  —  Conf.  C.  G. 
art.  1930). 

2«  Irresponsable  des  cas  fortuits  et  de  ses  fautes  simples,  le  dé* 
positaire  doit  réparer  tout  préjudice  causé  par  son  dol  ou  sa  faute 
grave.  Si  sa  responsabilité  l'engage  moins  que  celle  du  commo- 
datairCi  c'est  qu'il  n'a  pas  d'intérêt  personnel  dans  le  contrat.  Il  est 
clair  que  des  conventions  expresses  peuvent  modifier  cet  état  d^ 
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droit  ;  mais  par  exceplion,  et  sans  nulle  clause  formelle,  le  dépo- 
sitaire répond  de  la  adpa  kvis  m  abitracto  lorsqu'il  s'est  offert  de 
lui-même  au  dépôt,  et  supporte  les  risques  des  cas  fortuits  lors- 
qu'il est  seul  intéressé  dans  le  contrat  {InsL  L.  111,  t.  XIV,  Quibut 
modis  re,  §  3.  —  L.  1,  §  35;  L.  32  D.  Depositi,  16-3;  L.  4,  D.  De 
rébus  eredùù,  12  1.  —  Conf.  C.  G.  art.  «9i6.  1927). 

3»  Le  dépositaire  doit  enfin  restiluer  la  chose  à  première  réqai- 
sition;  cette  obligation  porte  également  sur  les  fruits  que  la  res 
deposUa  a  pu  lui  donner;  il  n'est  pas  d'ailleurs  admis  à  se  prévaloir 
du  terme  fixé  par  la  convention  et  qui  ne  profite  qu'au  créancier 
(L.  1,  §  45,  46,  D.  Deposùi,  16-3.  —  Paul,  S.  11,  t.  XII,  §  7.  —  Conf, 
G.  G.  art.  1944). 

Ges  trois  engagements  du  dépositaire  sont  garantis  par  Taclion 
deposUi  diieciay  essentiellement  de  bonne  foi  ;  car  les  Romains  con- 
sidéraient le  dépôt  comme  sacré,  re$  sacra  deposiium.  Par  une  con- 
séquence qui  ne  lui  est  pas  absolument  spéciale,  cette  action  en- 
traîne rinfamie  contre  le  dépositaire  condamné.  Hais  à\a  diffé- 
rence de  toute  autre  poursuite  contractuelle,  elle  peut  s'intenter, 
sans  la  condition  d'un  enrichissement,  contre  le  pupille  doH  capax 
qui  a  reçu  un  dépôt  iulore  non  auctore^  et  sanctionne  après  /  affran- 
ebissement  le  dépôt  fait  à  l'esclave,  s'il  détient  encore  la  chose 
(L.  1,  §  15  ;  L.  21,  §  1,  D.Deposùi,  16-3). 

Quand  il  y  a  plusieurs  dépositaires,  ils  sont  tous  engagés  in  soU- 
dum  (L.  1,  §  43,  D.  DeposUi,  16-3). 

OblifpatioAB  d«  déposant.  —  Deux  obligations  peuvent  peser  sur 
le  déposant  : 

V  11  doit  réparer  les  dommages  provenus,  non  seulement  de 
son  doi,  mais  de  sa  faute  quelconque,  puisqu'il  est  seul  intéressé 
dans  le  contrat  (L.  5,  pr.,  D.  Depositi,  16-3). 

2*  11  doit  rembourser  toutes  les  dépenses  ordinaires  ou  extraor- 
dinaires que  le  dépositaire  a  faites  en  vertu  du  contrat  ou  par  né- 
cessité, pour  le  soin  ou  la  nourriture  de  l'animal  déposé,  etc.  (L.  23, 
D.  Depositi,  16-3.  —  Conf.  C.  G.  art.  1947). 

Ges  obligations  du  déposant  sont  garanties  par  l'action  depoêiti 
eantrafia  qui  présente  tous  les  caraclères  ordinaires  de  l'action 
deposiii  dtrecta^  mais  qui  cependant  n'est  pas  famosa. 
^  Le  dépositaire  a-t-il  également  un  droit  de  rétention  ?  Les  textes 
ne  sont  pas  d'accord  sur  ce  point  (L.  ii^CDeposiii,  4-34.— /^au/. S. 
L.  II,  L  XU,  §  12.— Co//.  leg.  Moê.,i.  X  cb.2,  §6.  —G. G. art.  1948), 
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§111 
Variétés  de  dépôt. 

Il  y  a  trois  cas  dans  lesquels  les  éléments  essentiels  du  dépôt 
reçoivent  des  modîQcalîons  plus  on  moins  profondes  ;  ces  espèces 
particulières  de  dépôt  sont  :  le  dépôt  nécessaire^  le  dépôt  irrégiUier 
et  le  séquestre. 

Dépôt  nécMsaire.  ~*  Lorsque  le  dépôt  a  lieu  sous  la  pression 
d'un  péril  imminent  et  d'une  nécessité  urgente,  par  exemple  en  cas 
de  tumulte,  d'iocendie  ou  de  naufrage,  on  l'appelle  depositum  ne- 
cessarium  ou  miserabile.  Le  déposant  n'a  pas  eu,  dans  cet  événement, 
la  liberté  de  son  choix  et  mérite  une  protection  plus  énergique. 
Aussi  quand  le  dépositaire  nie  le  dépôt,  ou  quand  il  rend  par  son 
dol  la  restitution  impossible,  il  est  condamné  m  duplum,  sévérité 
que  les  Douze  Tables  appliquaient  jadis  à  tout  dépôt,  et  que  le  pré- 
.leur  restreignit  à  cette  hypothèse  (L.  l,  §  A,  Depasiti,  16-3.  — 
/>W.S.L.U,  t.  XII,  §11). 

Le  depositum  miset'aAile  présente  de  plus  cette  règle  spéciale,  que 
les  héritiers  du  dépositaire  y  sont  tenus  moins  rigoureusement  que 
leur  auteur.  Car  non  seulement  son  dol  ne  les  fait  pas  condam- 
ner au  double,  mais  ils  n'en  répondent  au  simple  que  durant  une 
année,  et  ne  restent  débiteurs  après  ce  terme  que  dans  la  mesure 
4e  leur  enrichissement  (L.  18,  D.  Depositij  16-3.  —  Conf.  G.  G. 
art.  1949-1954). 

Dépôt  iFrégulicr^  —  Lorsque  Titius  confie  à  Sélus  une  somme 
d'argent,  en  lui  donnant  le  droit  de  s'en  servir  à  la  charge  de  ren- 
dre à  première  réquisition,  non  pas  les  mômes  écus^  mais  une 
somme  égale,  l'opération  tient  à  la  fois  du  mutuam  et  du  dépôt. 

Cependant  les  jurisconsultes  ont  fait  pencher  la  balance  en  fa- 
yeur  du  dépôt;  ils  voient  là  ce  qu'on  appelle  un  dépôt  in^éyulier^ 
parce  que  l'élément  prédominant  d'un  tel  contrat  est  la  nécessité 
de  restituer  à  première  réquisition.  Les  conséquences  de  ce  point 
de  départ  sont  graves;  car  un  simple  pacte,  qui  n'aurait  pu  créer 
une  dette  d'intérôts  à  côté  du  muluum^  en  aura-  la  force  dans  le 
dépôt,  et  les  risques  de  l'argent  livré  pèseront  sur  le  créancier  tant 
que  le  débiteur  ne  s'en  sera  pas  servi.  Il  parait  que  le  dépôt  irré- 
gulier  se  pratiquait  surtout  chez  les  banquiers,  libres  par  ce  moyen 
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de  rentrer  à  volonté  dans  les  fonds  qu'ils  plaçaient  (L.  24;  L.  25» 
§1,  D.  Ztepori/t,  l6-3)(0. 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  *dép6t  irrégulier  ayec  la  conversion 
du  dépôt  en  mutuum;  pour  qu*ll  y  ait  dépôt  irrégulier,  il  faut  que 
dès  la  formation  du  contrat,  les  parties  soient  convenues  que  le 
dépositaire  pourra  se  servir  delà  chose  et  la  restituer  m  génère.  Si 
celte  convention  n'est  intervenue  que  postérieurement,  il  j  a  con- 
version du  dépôt  en  mutuum  et  le  débiteur  est  tenu  non  pas  de 
Vaciio  depostti,  mais  de  la  eondictio  ex  mutuo  (L.  9,  §  9  ;  L.  10^  D*  De 
rébus  ereditiSf  12-1). 

•équestre.  —  Le  séquestre,  sequestrum^  sequestratio,  est  un  dé- 
pôt qui  a  pour  but  de  sauvegarder  les  intérêts  contraires  de  plcH 
sieurs  personnes.  Il  ne  suppose  pas  nécessairement  un  procès, 
mais  il  s'applique  presque  toujours  en  fait  à  des  choses  liligien- 
ses;  de  là  vient  qu'il  est  tantôt  volontaire  et  tantôt  nécessaire, 
c'est-à-dîre  ordonné  en  justice.  Le  tiers  chargé  de  ce  dépôts'appelle 
tequester^  et  l'action  dont  il  est  passible  acHo  depmti  se^uestroria 
(L.  HO,  D.  De  verb.  $(gn.,  50-16.  —  Conf.  C.  C.  art.  19551963). 
Le  séquestre  diffère  à  plusieurs  points  de  vue  du  dépôt  ordinaire  : 

1<»  Il  est  susceptible  d'avoir  pour  objet  un  immeuble  aussi  bien 
qu'un  meuble  {Conf.  G.  G.  art.  1959). 

2**  Il  émane  nécessairement  de  plusieurs  déposants;  mais  la 
créance  de  chacun  d'eux  est  conditionnelle,  et  la  condition ,  qui 
consiste  d'ordinaire  dans  le  gain  du  procès,  ne  s'accomplira  pas  au 
profit  de  l'un  sans  défaillir  au  préjudice  de  l'autre.  En  attendant» 
ni  l'un  ni  l'autre  ne  peut  exiger  ou  recevoir  la  chose  déposée  (L.  i7> 
pr.  ;  L.  5,  §  2,  D.  DeposM,  16-3.  —  Conf.  C.  G.  art.  1960). 

3*  Le  $eque$ter  est  admis  à  toucher  un  salaire,  et,  pour  des 
causes  graves,  à  réclamer  du  magistrat  décharge  de  son  obligation 
(L.  1^  §  9,  D.  Deporiti,  16-3.  —  Conf.  C.  C.  art.  1657). 

4''  La  possession  juridique  est  souvent  attribuée  au  seçuesier/eîle 
profite  alors,  enfin  de  compte,  à  la  partie  victorieuse,  qui  aura  pu 
usucaper  par  l'intermédiaire  du  tequester.  Quand  il  n'est  pas  pos- 
sesseur, personne  ne  possède  (L.  17,  §  1,  D.  Deposittf  16-3;  L.  39» 
D.  Deacq.  vel  am.  poss,^  41-2.  —  L.  5,  G.  Depositt,  4-34). 

(1)  Le  droit  romain  accordait  un  prirllège  à  ceux  qui  aTtient  déposé  de 
Targent  chei  un  banquier  ;  mais  les  textes  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  rang  et 
sur  le  classement  de  ce  pririlège  (L.  7,  §  2,  S,  D.  Depotiti^  16-8  ;  L.  24,  §  2,  D. 
De  rébus  auet.  Jud.^  42-5). 
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CHAPITRE  XXIV 

GAGS. 
(Instl  L.  m,  t  XIY.  [Quibut  madù  re,  §  4.) 

Dans  les  textes,  le  moi  pignus  a  plasieurs  signiûcations  ;  il  dési» 
gne^  tantôt  la  chose  livrée  en  gage,  tantôt  le  droit  réel  de  gage  ou 
d'hypolhèque  constitué  sur  cette  chose,  tantôt  le  contrat  même 
de  gage  et  les  liens  personnels  d'obligation  qu'il  produit  entre  les 
parties.  Le  droit  réel  de  gage  ou  d'hypothèque  fera  Tobjet  d'une 
étude  ultérieure;  il  n'est  ici  question  que  du  contrat  et  des  enga- 
gements qui  en  dérivent. 

A  ce  point  de  vue,  le  gage  est  un  contrat  réel  accessoire, 
nommé;  synallagmatique  imparfait  et  de  bonne  foi,  par  lequel  l'un 
des  contractants  reçoit  de  l'autre  une  chose  corporelle,  avec  le 
droit  de  la  retenir  jusqu'à  parfait  payement  d'une  créance,  et  de 
raliéner,en  cas  de  non-payement  à  l'échéance,  pour  se  payer  sur  le 
prix,  mais  à  la  charge  de  la  restituer  m  specie^  s'il  est  payé,  ou 
l'excédant  du  prix,  s'il  la  vend  (Conf.  G.  C.  art.  2071-2091). 

Ici  Vaccipiens  est  un  créancier;  on  le  nomme  créancier  gagiste  ;  le 
fradens  peut  être  le  débiteur  ou  môme  un  tiers.  A  la  différence  des 
contrats  précédents,  le  gage  est  accessoire  en  ce  sens  que,  dans 
rintention  des  parties,  il  présuppose  toujours  l'idée  d'une  dette 
qu'il  s'agit  de  garantir.  Il  n'importe  que  cette  dette  soit  civile,  pré- 
torienne, présente,  conditionnelle  ou  future;  ne  naqutt-elle  jamais, 
il  suffit  que  les  contractants  l'aient  eue  en  vue,  et  le  contrat  n'en 
subsistera  pas  moins.  On  verra  que  le  droit  réel  de  gage  ou  d'hypo» 
ihèque  implique  au  contraire,  de  toute  nécessité,  l'existence  d'une 
obligation  (L.  H,  §  2,  D.  DepignercU.  acL,  13-7). 

Le  gage  se  constituait  primitivement  comme  le  dépôt  à  l'origipe, 
par  une  aliénation  fiduciaire;  mais  les  inconvénients  déjà  signalés 
ûrent  tomber  ce  procédé  en  désuétude  {Gaiu$,  II,  60.  —  Paul^  S.  11^ 
t-  xm), 

§1 
Éléments  constltutiDs  du  gage. 

La  formation  du  gage  exige  des  conditions  faciles  à  déterminer, 
11  faut  que  la  chose  donnée  en  gage  soit  corporelle  ;  il  faut  ensuite 
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que  le  con»iitnant  transfère  au  créancier  la  possession  juridiqae  da 
pignus  avec  le  droit  conditionnel  de  vendre;  il  faut  enfin  que  le 
créancier  rende  la  chose  m  specte, 

I.  ChoM  eorporelie.  —  On  se  rappelle  d'abord  qne,  snÎTant  la 
règle  commune  à  tous  les  contrats  re,  l'objet  doit  en  être  corporel, 
li  peut  bien  arriver  qu'une  chose  incorporelle,  par  exemple  une 
créance,  serve  à  garantir  une  dette  qui  prend  naissance  ;  mais  celle 
sûreté  particulière  n'est  pas  un  gage  dans  le  sens  technique  du 
mot,  et  se  confond  plutôt  avec  le  m^nddX  {procttratto  mremsuam). 
Du  reste,  le  gage  porte  aussi  bien  sur  un  immeuble  que  sur  des 
meubles  bien  que  la  question  ait  fait  quelques  difficultés  à  l'époque 
classique  (L.  238,  §  2,  D.  De  verb.  vgn.,  50-*6  ;  L.  3,  G.  De  pigner. 
acL,  4-24.  —  Conf.  G.  G.  art.  2072,  2075)  (I). 

II.  PofiMMlon  JvrUlqM  et  droit  4e  TOBdre.  —  Il  faut,  de  la 
part  du  constituant,  l'abandon  au  profit  du  créancier  gagiste  de  la 
possession  juridique  et  du  droit  conditionnel  de  vendre.  En  consé- 
quence, le  gage  suppose  chez  le  constituant  la  capacité  d'aliéner. 
Quand  \etradens  n'est  pas  propriétaire  de  ce  qu'il  livre,  aucun  droit 
réel  de  pignus  ne  grève  la  chose  ;  mais  le  contrat  existe  et  se  mani- 
festera par  un  recours  en  garantie.  Le  non  dominus  qui  engage  de 
mauvaise  foi  se  rend  d'ailleurs  coupable  de  stelliooat  et  passible 
d'une  poursuite  extra  ordmem  (L.  22,  §  2,  D.  De  pigner  act.,  13^7  ; 
L.  3,  §  2,  D.  Stellionatus,  47-20). 

La  possession  passant  au  créancier,  celui-ci  avait  le  droit  d'in- 
voquer les  interdits  à  rencontre  des  tiers  pour  se  maintenir  en  pos- 
session et  pour  faire  respecter  son  droit.  Les  inconvénients  pratiques 
de  cette  dépossession  du  constituant  étaient  à  peu  près  corrigés  an 
moyen  du  précaire.  Du  reste,  au  point  de  vue  spécial  de  l'usuca- 
pion,  le  constituant  continuait  à  posséder  par  l'intermédiaire  du 
gagiste  (L.  16,  D.    De  usurp.  et  usucop,^  41-3). 

Droit  de  vente.  —  Le  droit  de  vendre  ne  fut  pendant  longtemps 
qu'un  élément  accidentel  du  contrat  de  gage,  et  ne  s'y  attachait 
qu'en  vertu  d'une  convention  expresse.  Il  devint  ensuite  un  élé- 
ment naturel,  c'est-à-dire  sous-entendu,  sauf  réserve  contraire. 
Enfin,  sous  les  derniers  jurisconsultes  classiques,  il  acquit  le  rôle 
d'un  élément  essentiel  et  supérieur  à  la  volonté  des  parties;  seule- 

(1)  Gon8Untin,dan8  un  bat  facile  à  comprendre,  défendit  de  donner  à  gage 
fes  esclaves,  les  animaux  et  les  instruments  employés  à  l^agriculture  (L.  7,  G. 
QuM  respign,,  8-17). 
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ment,  s*il  provenait  d'un  pacte  formel,  le  créancier  pouvait  procé- 
der à  la  vente,  après  une  seule  sommation  de  payer;  s'il  était 
prohibé  ou  passé  sous  silence,  trois  sommations  devaient  précéder 
la  vente  {Gains,  11,  64.  —  L.  73,  D.  De  furtts,  47-2;  L.  4,  D.  Ik 
pign.  act.y  13-7). 

Dans  tous  les  cas,  le  droit  de  vendre  ne  s'exerce  jamais  qu'après 
l'échéance  du  terme  fixé  par  le  contrat  ou  par  une  convention  pos- 
térieure. Depuis  Justinîen,  l'aliénation  présuppose,  soit  une  signi- 
gnification  ou  denuntiaito  au  débiteur,  soit  un  jugement  qui  le 
condamne^  puis  l'expiration  d*un  délai  de  deux  ans,  et  se  fait 
nécessairement  aux  enchères  et  sur  affiches  {Paul^  S.  L.  11,  t.  Y, 
§  1.  —  L.  3,  C.  De  Jure  dom.  tmp.,  8-34J. 

Lorsque  le  créancier  ne  trouvait  pas  d'acheteur  il  pouvait  s'a- 
dresser à  l'empereur  qai  était  mattre  de  lui  accorder  la  possession 
anima  domini  sur  sa  demande,  et  par  là  de  le  mettre  à  même 
d'ttsucaper,  si  le  débiteur  ne  le  désintéressait  et  ne  reprenait  la 
chose  avant  l'accomplissement  de  l'usucapion.  Justinien  organisa  la 
procédure  lente  et  compliquée  de  Vimpetratiodominit;t\\e  aboutis- 
sait à  la  concession  faite  par  l'empereur  de  la  propriété  môme  de  l'ob- 
jet, sans  ôter  au  débiteur  le  droit  de  la  recouvrer,  dans  un  délai  de 
deux  ans  à  partir  du  rescrit,  en  pavant  le  capital  et  les  intérêts  de 
la  créance,  avec  une  Indemnité  légitime  pour  le  retard  (L.  1  ;  L.  2; 
•L.  3,  C.  De  jure  dom.  impet.,  8-34.  —  P.  V,  §  9). 

III.  OblifpatioM  de  restituer.  —  Le  créancier  gagiste  doit  resti- 
tuer, soit  la  chose  in  specte  s'il  est  payé,  soit  l'excédant  du  prix  s'il 
la  vend  ;  si  le  créancier  s'obligeait  à  rendre  autre  chose  que  ce  qu'il 
a  reçu,  l'opération  changerait  de  caractère  et  ne  constituerait  plus 
un  gage..Il  suit  de  là  que  le  gagiste  est  par  rapport  au  constituant 
un  débiteur  de  corps  certain,  ce  qui  veut  dire  que  la  respignorata 
n'est  pas  à  ses  risques  {Inst.  L.  III,  t.  XIY,  Quibm  modis,  §  4). 

§11 
Bffets  du  gage. 

Le  gage,  comme  le  commodat  et  le  dépôt,  oblige  le  gagiste  ab 
tnitio  et  peut  obliger  le  constituant  ex  pont  facto. 

#bllgailoMe  dn   eréancler  gegUte.  — -  Le  gagiste  est  tenu   de 
trois  obligations. 
'    1*  Il  ne  doit  retirer  de  la  chose  aucun  usage,  sous  peine  de 
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commettre  un  furtum  usas  quand  elle  esl  mobilière  (L.  54,  D.  De 
furtis.Al'^.  —  Inst.  L.  IV,  1. 1,  De  obltg.  ex  deUcio,  §  6). 

2*  Assimilé  au  commodataire,  il  ne  répond  pas  des  cas  fortuits, 
mais  répond  de  son  dol  et  de  sa  faute  appréciée  in  abstraclo  ;  ceilt 
doctrine,  sujette  à  des  contestations  sérieuses,  s'appuie  néanmoins 
^ur  des  textes  probants.  Il  en  résulte,  par  exemple,  que  le  gagiste 
devrait  une  indemnité  pour  avoir  vendu  la  chose  avant  Téchéance, 
•on  sans  les  formalités  prescrites.  Cette  deuxième  'obligation  du 
gagiste  a  besoin  de  se  combiner  avec  la  première;  car  s'il  lui  est 
interdit  d'user  de  la  chose  à  son  proût,  il  a  pourtant  le  devoir  de 
sauvegarder  l'intérêt  du  constituant,  notamment  do  percevoir  les 
fruits,  et  d'exercer  les  servitudes  pour  en  prévenir  rextinction  par 
le  non-usage  (L.  13,  §  1;  L.  14;  L.  15,  D.  Depign.  act.,  13-7.  — 
L.  19,  G.  De  pignorihus^  8-14.  —  Imt.  L.  III,  t.  XIV,  Quibus  modù^ 

3*  Le  créancier  doit  restituer  la  chose  in  fpecie  dès  qu'il  a  été  payé 
de  sa  créance  ou  lorsqu'il  a  reçu  satisr.iciion,  c'est-à-dire  éteint 
son  droit  réel  de  gage  par  une  novation,  une  transaction,  une 
remise  de  dette,  etc.  Une  consiitulion  de  l'empereur  Gordien  a 
néanmoins  décidé  que  le  créancier,  quoique  payé,  pourrait  retenir 
\^pxgnu»^  à  raison  de  créances  élr;ingères  au  central  de  gage,  an- 
térieures ou  postérieures;  seulement  il  ne  fut  investi  de  ce  droit 
qu'envers  le  débiteur  et  non  pas  à  l'égard  des  tiers  ^L.  9,  §  3,  D. 
Depign.  act,  13-7.  —  L.  i,  G.  Edam  ob.  cAiV.,  8-27.  —  Canf.  C.C. 
art.  2082). 

Les  fruits  donnés  par  la  chose  s'imputent  sur  les  intérêts  de  la 
'Créance  et  subsidiairement  sur  le  capital,  de  telle  sorte  que  le  créan- 
cier ne  rend  que  l'excédant  (L.  ti,  §  1,  D.  De  ptgnoribus,  20-1; 
L.  8,  D.  In  quibus  causis,  20-2.  —  Conf.  C.  G.  art.  2081). 

Après  la  vente  régulière,  le  gagiste  n'est  plus  tenu  que  de  resti- 
tuer, s'il  y  a  lieu,  l'excédant  du  prix  de  vente  sur  sa  créance;  tant 
qu'il  ne  l'a  pas  touché,  il  s'acquitte  en  cédant  son  action  pour  /'ob- 
tenir. (L.  24,  §  2,  D.  Depign.  act.,  13-7). 

Ces  trois  obligations  sont  sanctionnées  par  l'action  pigneratitia 
directa  qui  est  de  bonne  foi,  civile,  personnelle  et  coftce/>^a  in  jus. 

Obli^Uou  du  eoutuvant.  —  Deux  obligations  prennent  nais- 
sance, le  cas  échéant,  contre  le  constituant. 

{•  Assimilé  au  déposant,  il  répond  de  tout  dol  et  de  toute  faute, 
4  moins  qu'il  n'ait  engagé  sa  chose  pour  autrui;  car  sa  respons|bi- 
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lité  s'arrôte  alors  au  dol,  puisqu'il  n'a  pas  d'inlérôt  dans  le  contrat 
(L.  16;  L.  22,  D.  De  pign.  aet.,  13- 7> 

2*  Il  doit  au  créancier  gagiste  le  remboursement  des  impenses 
nécessairesi  et  même  des  impenses  utiles  qu'il  n^avait  point  pro- 
hibées (L.  25, 1).  De  pign,  acL,  13-7.  —  Canf.  C.  C.  art.  2080). 

Pour  la  sanction  de  cette  double  obligation,  le  gagiste  est  armé 
contre  le  constituant  de  Taction  de  bonne  toi  ptgneratMa  coniraria^ 
et  peut,  à  rinstar  du  commodataire,  se  prévaloir  aussi  d'un  droit 
de  rétention  (L.  S,  pr.  D.  Depign.  act.,  13-7.) 

§111 
Pactes  adjoints   an  gage. 

Les  parties  pouvaient  joindre  au  contrat  de  gage  des  pactes  ou 
conventions  accessoires  qui  avaient  pour  conséquence  d^en  modifier 
plus  ou  moins  profondément  les  effets  et  les  règles  ordinaires.  Les 
pactes  les  plus  usités  dans  la  pratique  étaient  :  1^  Je  pacte  commis- 
soire;  2""  le  pacte  d'anticbrèse. 

L  Parte  ComniMoin.  -—  La  kx  Commissoria  était  la  clause 
par  laquelle  les  parties  convenaient,  en  constituant  le  gage,  que  si 
le  créancier  ne  recevait  pas  payement  à  l'échéance,  il  deviendrait 
propriétaire  du  pignus  pour  un  prix  d'achat  égal  à  sa  créance.  Celte 
convention  fut  longtemps  considérée  comme  licite  et  par  suite, 
comme  régulière;  elle  était  même,  parait-il,  très  fréquente.  Mais 
Constantin  la  prohiba  expressément  pour  ce  motif  qu'elle  était  trop 
désastreuse  pour  le  débiteur  et  qu'elle  permettait  trop  facilement  de 
dissimuler  des  prêts  usuraires  {F.  F.  §  9.  —  Paul^  S.  L.  lï,  t.  XIIL 
—  L.  3,  C.  De  paeiis  pign.,  8-35.  -  Conf.  G.  C.  art.  2078,  2088). 

Toutefois  la  prohibition  de  Constantin  ne  mettrait  nul  obstacle  à 
la  validité  de  la  clause  qui  autoriserait  le  créancier  impayé  à  garder 
ia  chose  d'après  une  estimation  à  faire  lors  de  l'échéance,  jusio 
pretio  (une  msiimiaudam.  Car,  dans  Tespèce,  le  débiteur  devant  être 
admis  à  débattre  le  prix,  ne  peut  alléguer  ni  lésion  ni  contrainte 
(L.  16,  §  9,  D.  De  pign .  et  hyp.y  20-1  ). 

IL  Pacte  «  MttekrèM.  —  Le  pacte  d'anthichrèse  (^i  xP^ff^) 
était  une  clause  à  forfait,  une  convention  aléatoire  qui  permettait 
au  créancier  de  prendre  les  fruits  que  produisait  le  gage  pour 
lui  tenir  lien  des  intérêts  de  sa  créance.  Cette  clause  était  aléatoire 
en  ce  sens  que  si  les  fruits  perçus  étaient  supérieurs  aux  intérêts  de  la 
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dette,  le  créancier  faisait  un  gain  ;  il  subissait  une  perte  dans  le 
cas  contraire  (L.  33,  D.  De  pign.  act.,  13-7.  —  Conf.  C.  C. 
art.  2083,  2('98). 

Ordinairement,  Tantichrëse  résultait  d*nne  conTention  formelle; 
mai9  elle  pouvait  être  tacite.  Ainsi,  quand  une  chose  frugitère  aiail 
été  donnée  en  gage  pour  garantir  un  capital  ne  portant  pas  intérêt, 
le  créancier  avait  le  droit  de  retenir  les  fruits  jusqu'à  concurrence 
du  taux  légal  (L.  8,  D.  In  quibus  causis  pignus,  20-2). 


CONTRATS   CONSENSUELS 

[Inst,  L.  m,  t.  XXII,  De  consensus  obligatione.) 

Tous  les  contrats  impliquent  le  consentement  des  parties  et  sont 
consensuels  à  ce  point  de  vue.  Mais  il  y  a  certains  contrats  chez 
lesquels  le  consentement  {consensus)  joue  un  rôle  prépondérant  et 
pour  lesquels  il  remplace  la  causa  civilis  obltgandi. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  principaux  :  la  vente,  le 
louage,  la  société  et  le  mandat.  On  les  nomme  consensuels  parce 
qu'ils  se  forment  solo  consensu,  par  le  seul  consentement,  sans  que 
les  parties  aient  besoin  de  recourir  à  la  tradition  comme  dans  les 
contrats  réels,  aux  verba  comme  dans  les  contrats  verbaux  ou  aux 
litterx  comme  dans  les  contrais  littéraux.  En  réalité,  les  contrats 
consensuels  ne  sont  que  de  simples  conventions  que  la  loi  romaine, 
à  cause  de  leur  grande  utilité  pratique,  a  élevées  au-dessus  des  au- 
ires  conventions,  en  les  munissant  d*une  action. 

Ils  ont  pour  caractère  exclusivement  propre  de  pouvoir  se  former 
per  epistolam  ou  per  nun/ttim,  c'est-à-dire  par  correspondance  on 
par  l'entremise  d'un  tiers  chargé  de  porter  à  l'une  des  parties  le 
consentement  de  l'autre.  En  outre,  comme  tous  les  contrats  autres 
que  la  stipulation,  ils  sont  possibles  entre  absents*  EnBn,  de  même 
que  les  trois  derniers  contrats  réels,  ils  sont  synallagmatiques,  et 
partant  de  bonne  foi.  11  faut  observer  seulement  que  la  vente,  le 
louage,  la  société  sont  synallagmatiques  parfaits,  et  que  le  mandat 
est  synallagmatique  imparfait  ;  dans  la  société,  les  rôles  et  les  noms 
de  toutes  les  parties  sont  identiques,  tandis  qu'ils  sont  divers  dans 
la  vente,  le  louage  et  le  mandat  {Gaius^  III,  136,  137, 138.  —  Inst. 
L.  m,  t.  XXII,  De  cons.  oblig.,  pr.). 
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CHAPITRE  XXV 

VENTE. 
{Inst,,  L.  m,  t.  XXm,  De  empHone-vendUione.) 

La  vente  {emptio-venditio)  tire  son  origine  de  l'échange  :  origo 
emendi  vendendique  a  permutattonibus  cœpit.  Elle  devint  possible  le 
jour  où  les  besoins  de  la  civilisation  firent  créer  la  monnaie  comme 
valeur  représentative  de  tous  les  objets  susceptibles  de  commerce 
(L.  i.pr.y  Deeont,  empt.,  18-1}. 

On  peut  la  définir  :  un  contrat  consensuel,  nommé»  synallagmati- 
que  parfait  et  de  bonne  foi,  par  lequel  l'une  des  parlies  s'oblige  à 
transférer  tous  ses  droits  sur  une  chose,  y  compris  même  la  posses- 
sion, à  l'autre  partie  qui  s'engage  en  retour  à  payer  une  somme 
d'argent  âéterminée. 

La  partie  qui  doit  procurer  la  chose  s'appelle  vendeur,  vendùor; 
elle  est  investie  de  l'actio  venditi.  Celle  qui  doit  payer  le  prix  se 
nomme  acheteur,  emptor;  elle  est  pourvue  de  Vactio  empti.  La  chose 
vendue  prend  le  nom  de  res  ou  de  merx  et  la  somme  fournie  par 
l'acheteur  est  appelée  pretium.  Quant  au  contrat  lui-même,  on  le 
nomme  emptio-venditio  pour  indiquer  qu'il  crée  deux  situations 
différentes  pour  chacune  des  parties  appelées  à  jouer  des  rôles  dis- 
tincts {Conf.  G.  G.  art.  1582-1701). 

PREJdlÈRB  SECTION 

él£hents  constitutifs  de  la  vkntk. 

Le  contrat  de  vente  requiert  quatre  éléments  constitutifs  :  le 
consentement  des  parties,  la  capacité  des  contractants,  une  chose 
vendue,  un  prix. 

Les  deux  premiers  éléments  ne  nous  arrêteront  pas,  il  suffit  d'ap- 
pliquer les  principes  généraux.  Cependant,  nous  devons  noter  ici 
quelques  incapacités  spéciales  à  la  vente.  Ainsi,  la  femme  en  tu* 
telle  ne  peut  vendre  ses  re$  manctpi  sans  se  pourvoir  de  Vauctoritoi 
de  son  tuteur  (Ulpien,  R,  t.  XI,  §  27). 

Les  administrateurs  des  biens  d'autrui,  comme  le  tuteur,  le  cu- 
rateur, le  mandataire,  n'achètent  valablement,  ni  par  eux-mêmes 
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ni  par  l'interinédiaire  de  personnes  interposées,  les  choses  dont  ils 
ont  la  gestion  ;  la  loi  romaine  a  voulu  prévenir  un  conflit  dangereux 
entre  leur  devoir  et  leur  intérêt  (L.  34,  §  1,  D.  De  cont.  empi.^  18-1}. 

Les  gouverneurs  de  province  ne  peuvent  acheter  des  fonds  de 
terre  situés  dans  le  ressort  de  leur  juridiction.  Les  militaires  sont 
incapables  d'acquérir  des  prxiia  rmtica  dans  les  provinces  où  ils 
sont  cantonnés.  Enfin,  les  Jui&  et  tous  les  hérétiques  ne  peuvent, 
depuis  Jnstinien,  acheter  des  esclaves  chrétiens  (L.  46;  L.  62, 
pr.,  D.  De  cont.  empt.y  18-1  ;  L.  9;  L.  13,  D.  De  re  militari^ 
49.16.  _  L.  2.  C.  Ne  Christ.,  1-10.  —  Conf.  C.  G.  art.  15&4, 
1596). 

De  la  aierx  ou  ekoM  Tendue.  —  La  vente  ne  porte  valablemeot 
que  sur  des  choses  susceptibles  d'entrer  dans  le  patrimoine  de 
l'acheteur  ;  par  conséquent,  moins  large  que  la  stipulation,  elle 
ne  saurait  avoir  de  simples  faits  pour  objet  (L.  8,  pr.;  L.  34,  §  1^ 
D.  De  cont,  empt.,  18-!). 

Le  domaine  de  la  vente  peut  donc  embrasser:  des  choses  cor- 
porelles, des  choses  incorporelles,  ou  même,  tout  ou  parUe  d'un 
patrimoine  {unicersita$  jw-ifi). 

1^  Choses  corpot  elles.  —  Toutes  les  res  corporales  m  eommerdo, 
actuelles  ou  futures,  corps  certains  ou  quantités,  peuvent  réguliè- 
rement figurer  dans  une  vente,  que  le  vendeur  en  soit  ou  non  pro- 
priétaire. La  vente  de  la  chose  d'autrui  est  en  effet  Uciie,  comme  la 
prdmi^sio  de  la  chose  d'cuiirui  ;  car,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  but 
immédiat,  l'eiFet  propre  du  contrat  n'est  pas  de  transférer  la  pro- 
priété, mais  d'obliger  seulement  à  la  transférer,  or  cette  obligation 
n'a  rien  d'inexécutable  même  quand  elle  porte  sur  une  res  aliéna 
(L.  28,  D.  De  contr.  empt.,  18-1.  —  Contra,  G.  C.  art.  1599)  (1). 

2*  Choses  incorporelles.  —  Les  res  incorporâtes ,  c'est-à-dire  les 
droits  réels,  les  créances  et  les  actions  peuvent  également  faire 
l'objet  d'une  vente  valable. 

Quant  aux  droits  réels,  les  suppose-t-on  constitués  et  démem- 
brés de  la  propriété,  la  vente  n'en  est  pas  toujours  possible  ;  aûnsi 
l'usufruit  se  vend  librement  et  se  livre  par  quasi-tradition,  tandis 

(1)  La  vente  portant  sur  une  chose  future  est  en  principe  conditioimelle, 
ionmise  à  la  condition  tacite  que  la  ehose  naitra.  Mais  -les  parties  auraient  le 
droit  de  convenir  que  le  prix  sera  dû  alors  môme  que  la  res  futura  ne  pren- 
drait pas  naissance  ;  dans  ce  cas  la  vente  est  aléatoire  et  porte  sur  une  chance, 
fl  y  a  MipHo  spei  (L.  8,  §  1,  D.  De  amt.  emp,,  18-1). 
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que  Tusage  ne  se  vend  pas.  8'agit-il,  au  contraire  de  droits  réels  à 
constituer  et  qui  n'ont  pas  encore  une  existence  distincte  de  la 
propriété,  la  vente  en  est  toujours  possible  ;  car  on  ne  saurait  em- 
pêcher un  propriétaire  de  s'obliger,  moyennant  un  prix,  à  les  éta- 
blir par  Vun  ou  l'autre  des  procédés  légaux»  injure  cessio^  manci' 
paiio,  etc. 

Pour  les  créances  et  les  actions,  la  vente  n'est  qu'une  des  faces 
de  la  théorie  générale  de  la  cession  ;  il  en  sera  traité  plus  loin. 

1*  Universitas  jnris.  —  Enfin  la  vente  peut  s'appliquer  à  un  en- 
semble de  droits  actifs  et  passifs,  à  une  universitas  juris  telle  qu'une 
hérédité  ou  un  pécule  ;  l'objet  du  contrat  est  alors  complexe,  et 
renferme  des  biens  et  des  dettes.  Les  successions  futures,  c'est-à- 
dire  non  ouvertes^  ne  sont  pas  valablement  vendues,  &  moins  que 
le  mattre,  depuis  Jastînieni  n'y  consente  et  ne  persévère  dans  cette 
volonté  jusqu'à  sa  mort  (L.  80,  C.  De  pactis^  2t-3.  —  Conf.  G.  G.  ait. 
1600). 

Différence  entre  la  vente  et  la  stipulation^  —  La  vente,  plus  étroite 
dans  son  objet  que  la  stipulation,  est  en  revanche  moins  rigide. 
Ainsi  l'une  et  l'autre  excluent  les  res  extra  eomtnercium^  en  ce  sens 
que  le  débiteur  est  impm'ssant  à  les  transférer  au  créancier.  Mais  le 
créancier  aura-t-ii  au  moins  des  dommages-intérêts?  On  les  refuse 
au  stipulant  dans  la  stipulation,  qui  demeure  mille  et  de  nul  efléU 
Dans  la  vente,  l'acheteur  peut  au  contraire  les  obtenir,  à  la  seule 
condition  d'être  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  de  n'avoir  pas  connu 
la  nature  de  la  chose  vendue;  il  n'imporie  aucunement  d'ailleurs, 
quoique  semblent  dire  les  Institutes,  que  le  vendeur  ait  été  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi«  Il  est  évident  au  surplus  qu'une  erreur  inexcu- 
sable ne  profiterait  pas  à  l'acheteur.  Cette  différence  entre  la  vente  et 
la  stipulation  tient  à  leur  essence  même  ;  l'une  est  sirictijuris  et  l'au- 
tre bmœ  fidei{lmt.h.  III,  t.  XIX,  De inut.  sttp.,  § â;  L.  UI,  t. XXIII, 
De  empt.  vend.,  %A.  -^  L.  15,  §  1  ;  L«  70^  0.  De  coni.  empt.,  18-i). 

iHi  prix.  —  Le  prix  est  un  élément  essentiel  de  la  vente  ;  sans 
prix  pas  de  vente,  nulla  emptto  sine  pretio  esse  potest.  Il  doit  pré- 
senter trois  caractères  rigoureusement  exigés  ;  il  faut  qu'il  con- 
siste en  numéraire,  qu'il  soit  certain,  qu'il  soit  sérieux  {Inst,  L.  III, 
t.  XXII,  De  empt.  vend.,  §  1). 

!•  Fn  argent.  —  Il  doit  consister  en  numéraire,  pretium  in  numé- 
rota pecuniâ  consistere  débet.  Rien  n'empêche  au  reste  d*y  compren- 
dre. Accessoirement  à  la  somme  d'argent,  des  prestations  d'une 
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autre  nalure  (/ns^  L.  III,  t.  XXllI,  De  empi.  vend.,  §  2.  —  L.  6, 

§  i,  D.  /)e  actionibus  empli,  19-1). 

Celle  nécessilé  d'un  prix  en  numéraire  fui  longtemps  la  règle  in- 
contestée, et  nulle  contestation  ne  Tébranlait  plus  au  temps  de  Jus- 
tinien.  Mais  dans  une  période  intermédiaire,  les  Sabiniens  ensei- 
gnèrent énergiquement  qu'une  chose  quelconque,  immobilière  ou 
mobilière,  pouvait  servir  de  prix;  c'était  ramener  la  vente  à  Té- 
change,  et  sacrifier  les  différences  juridiques  de  ces  opérations  k 
leur  communauté  d'origine  économique.  Or  il  est  essentiel  de  dis- 
tinguer ces  deux  contrats,  puisque  le  premier  est  consensuel,  et  le 
second  innommé.  Les  Proculiens  devaient  donc  triompher,  parce 
qu'en  exigeant  un  prix  monnayé  pour  constituer  la  vente,  ils  four- 
nissaient l'infaillible  moyen  de  reconnaître  l'acheteur  elle  vendeur, 
et  de  les  maintenir  l'un  et  l'autre  dans  leurs  situations  si  diverses 
.(L.  i,§  i,  D.  Decont.empt.,  18-1.;  L.  5,5  1,  D-  De prx$cn'pi  verbù, 
195.  —  GaiuSy  111,  141.  —  L.  3;  L.  7,  C. De  rer. pet-muL, 4  64). 

2*  Certain.  —  Le  prix  doit  être  certain,  certum  pretium;  en  d'au- 
.tres  termes,  il  faut  que  le  contrat  le  rende  désormais  indépendant 
de  la  volonté  des  parties,  c'est-à-dire  le  détermine  ou  règle  la  ma- 
nière de  le  déterminer.  Ainsi  le  prix  peut  être  certain,  sans  qu'ont 
connaisse  le  chiffre  arithmétique,  par  exemple,  quantum  tn  arcâ 
Aabeo.  A  l'inverse,  le  prix  n'est  pas  certain  ni  la  vente  valable,  quand 
la  fixation  en  est  abandonnée  à  l'une  des  parties,  ou  confiée  à  l'arbi- 
trage d'une  tierce  personne  qu'elles  se  réservent  de  choisir 
plus  tard  (L.  7,  pr.  §  1;  L.  33,  §  1,  D.  De  cont.  empt.^  18-1,  — /n«/. 
L.lll,  t.  XXlll  De  empt.,  §1), 

Pour  l'hypothèse  très  régulière  oïl  le  contrai  investit  de  ce  rôle 
un  tiers  actuellement  et  individuellement  désigné,  Justinien  tran- 
che avec  raison  d'anciennes  controverses,  et  déclare  la  vente  condi- 
4ionnellej*  la  condition  sera  que  le  tiers  indiqué  puisse  et  yeuille 
flxer  le  prix  (//is(.  L.lll,  t.  XXUI,  De  empC,  §i.  —  L.  15,  C.  De 
cont.  empt.,  4-3Ô.  —  Conf.  C.  G.  art.  1591,  1592J. 

3*  Sérieux,  —  Le  prix  doit  être  sérieux,  verum pretium  esse  débet; 
-on  veut  dire  par  là  qu'il  ne  doit  être  ni  fictif  ni  dérisoire.  Or  le  prix 
serait  fictif  si  les  parties  n'avaient  pas  Tintention,  Tune  de  l'exiger, 
l'autre  de  le  payer.  Il  serait  dérisoire  s'il  était  de  nulle  valeur,  coco- 
paré  avec  la  chose;  ainsi,  la  vente  du  fonds  Cornélien  faite  uno 
nummo  serait  nulle  comme  ayant  un  prix  dérisoire.  Dans  tous  ces 
cas,  la  vente  ne  se  formerait  pas  et  l'opération  serait  au  fond,  mal- 
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gré  les  apparences,  une  yéritable  donation  (L.  3  ;  L.  9,  C.  De  cont. 
empi.,  4-38)  («). 

On  verra  plus  loin  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le  prix  sérieux  avec 
le  juste  prix. 

Formation  de  1a  tente.  —  La  Tente  est  perfecta,  c'est-à-dire 
formée,  définitive  et  productive  d'obligations,  dès  l'instant  même 
où  les  parties,  déterminées  à  s'engpger  réciproquement,  s'accor- 
dent sur  la  chose  et  sur  le  prix.  Il  n'en  peut  être  autrement,  puis- 
que la  vente  figure  au  nombre  des  contrats  consensuels.  La  perfec- 
tion de  la  vente  est  donc  indépendante  de  son  exécution;  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  que  le  contrat  existe,  que  le  prix  ait  été  payé 
ou  que  la  chose  ait  été  livrée  [Gaius^  III,  139.  —  Inst.  L.  III, 
t.  XXni,  De  empt.  vend.,  pr.  —  Conf.  C.  C.  art.  1583). 

De  fécriL  —  Justinien  modifia  celle  règle  dans  les  ventes  par 
écrit;  c'est-à-dire  pour  le  cas  oh  rintention  des  parties  est  de 
rédiger  un  écrit.  Dans  cette  hypothèse,  l'accord  des  volontés  ne 
suffit  plus  à  parfaire  le  contrat;  tant  que  l'acte  n'est  pas  dressé, 
signé  des  contractants^  et  même,  s'il  est  public,  signé  des  tabularii 
qui  le  reçoivent,  il  n'y  a  qu'un  projet  que  chaque  partie  peut  aban- 
donner impunément.  Le  but  de  l'empereur  était  ici  de  prévenir  les 
procès.  Cette  décision,  étendue  par  Justinien  à  toute  espèce  de 
contrats,  n'aboutit  point  à  faire  de  la  vente  un  contrat  littéral  ;  la 
rédaction  de  l'écrit  n'est,  eu  réalité,  qu'une  condition  suspensive 
apposée  par  les  parties  à  la  conclusion  du  contrat  {ln$L  L.  111, 
t.  XXllI.  De  emp.  vend.,  pr.  —  L.  17,  G.  De  fideinsCr.^  4-21). 

Arrhes,  —  Dans  la  pratique,  en  attendant  l'exécution,  l'une  des 
parties  remettait  parfois  des  arrhes  à  l'autre.  Elles  consistaient 
d'habitude  en  une  somme  d'argent,  et  c'était  le  plus  souvent  l'a- 
cheteur qui  les  donnait.  Au  temps  des  jurisconsultes  classiques, 
elles  avaient  en  thèse  générale,  sauf  clause  contraire,  pour  but  et 
pour  eifet  de  prouver  le  contrat,  non  de  le  former;  elles  n'étaient 
que  le  signe  de  l'entente  définitive,  argvmentum  empttonù,  et  son 
obligation  une  fois  exécutée,  le  contractant  qui  les  avait  données  les 
imputait  sur  le  prix  ou  les  répétait,  soit  par  l'action  de  la  vente. 


(1)  La  vente  uno  nummo  serait  cependant  valable  dans  le  cas  où  elle  Bervi<« 
rait  de  moyen  pour  arriver  à  un  bat  voulu  par  les  parties  et  permis  par  la  loi  ; 
te\  serait,  par  exemple,  le  cas  de  la  venditio  heredttatis  faite  uno  nummo  pour 
parvenir  à  la  transmission  d'an  fidéicommis  universel,  avant  le  sônatus-cousalta 
TrébeUien  (Goiur,  U,  752). 
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ftoit  par  une  condictio  rinè  causa  (ffatus,  III,  139.  —  L.  7,  pr.  D. 
De  cont.  empU,  18-1  ;  L.  11,  §  6,  D.  De  act.  empL,  19-1). 

Mais,  à  répoque  de  Justinien,  les  arrhes  changent  de  caractère. 
Elles  ne  sont  plus  un  moyen  de  preuve,  mais  un  moyen  de  dédit  ; 
l'acheteur  en  les  perdant,  ou  le  vendeur  en  les  restituant  au  double, 
est  maître  de  se  départir  du  contrat,  recedere  ab  empHone.  Cette  in- 
novation est  applicable  anx  ventes  sans  écrit  comme  aux  yentes 
faites  ou  à  faire  par  écrit,  sive  in  scriptiSj  sive  smè  uriptis;  tel  est  da 
moins  le  langage  formel  d'une  constitution  de  Justinien,  Uilérale- 
ment  reproduite  à  cet  égard  par  les  Institutes.  Cet  accord  des  deux 
textes  doit  nécessairement  prévaloir,  quoiqu'on  ait  pu  dire,  sur  des 
obscurités  de  rédaction  qu'on  reproche  au  passage  des  Inslitutes, 
et  qui  proviennent  surtout  d'une  copie  maladroite  de  la  règle  posée 
pour  d'antres  siècles  par  Gains  {Inst.  L.  III,  t.  XXIII,  De  emptùme^ 
pr.  —  L.  17,  C.  De  fide  instr.,  4-21.  —  Conf.  G.  G.  art,  1590). 

DEUXIÈME  SEGTION 

EFFETS  DE  LA  VENTE. 

La  vente,  en  sa  qualité  de  contrat,  ne  peut  transférer  par  elle- 
même  aucun  droit  réel  ;  la  transmission  de  propriété  résultera  du 
mode  d'acquisition  qu'emploieront  les  parties,  tradition,  manclpa- 
tion,  cessio  injure.  Le  contrat  sera  une  jus^acatisa  acquirendi  si  le 
vendeur  est  propriétaire  ou  unejusla  causa  usucapiendi  dans  le  cas 
contraire.  Mais  si  la  vente  romaine  est  impuissante  à  réaliser  le 
transfert  de  propriété,  elle  produit  au  moins  des  obligations  à  la 
charge  des  deux  parties,  uUrô  citroque.  L'acheteur  est  armé  de 
l'action  empti^  ex  empto;  le  vendeur,  de  l'action  venditi,  ex  twuUto 
(L.20,  G.  Depactis,  2-3.  —  Contré,  C.  C.  art.  1583). 

§1 
Obligations  du  vendenr. 

Le  vendeur  est  tenu  de  trois  obligations  principales,  que  l'analyse 
décompose  en  plusieurs  autres.  Il  doit  :  1**  s'abstenir  de  tout  dol, 
purgari  dolo  malo;  2®  faire  avoir  la  chose  à  l'acheteur,  rem  prsn" 
tare  habere  Itcere  ;  3"^  garantir  à  l'acheteur  la  paisible  et  utile  pos- 
session de  la  chosCi  ob  evictionem  se  obligare  (L.  1,  pr.  D.  De  rerum 
permut.^  19-4). 


Digitized  by 


Google 


EFFETS  DE  L\  VENTE.  385 

L  eui^tioii  de  s'abstenir  de  tout  ëoi.  -«  La  bonne  foi  du 
vendeur  est  la  règle  essentielle  de  la  vente,  et  Ton  y  doit  rattacher 
de  remarquables  conséquences.  On  a  souvent  l'habitude  de  direct 
d'enseigner  que  le  vendeur  n'est  pas  tenu,  dans  la  loi  romûne,  de 
transférer  la  propriété,  et  qu'il  lui  suffit  de  procurer  à  Tacheteur 
la  paisible  et  libre  possession  de  la  chose.  Ainsi  présentée  sans  dis- 
tinction, cette  doctrine  reproduit  inexactement  la  conception 
qu'eurent  de  la  vente  les  lois  et  les  jurisconsultes  de  Rome.  Trois 
observations  vont  en  fournir  la  preuve. 

A.  Du  cas  ou  le  vendeur  est  propriétaire.  —  Le  vendeur,  obligé 
à  ne  commettre  aucun  dol,  doit  transférer  à  l'acheteur  tous  ses 
droits  sur  la  chose,  conséquemment  ia  propriété  quand  il  Ta.  Car, 
en  la  gardant,  il  tromperait  l'intention  manifestée  par  le  contrat, 
ce  qui  serait  un  dol.  Des  textes  péremptoires  conQrment  ce  rai- 
sonnement, i^  Paul  dit  expressément  que  le  vendeur  est  tenu  de 
livrer  ou  de  manciper  la  chose  ;  en 'd'autres  termes,  il  ne  peut  se 
contenter  de  la  simple  tradition,  quand  elle  ne  sufflt  pas  à  trans- 
férer la  propriété;  il  lui  faut  employer  à  sa  place  la  maneipatw  ou 
Vin  jure  cessto  pour  les  res  maneipi  {Paul^  S.  L.  I,  t.  XÏIl*,  §  4). 
S""  D  un  autre  côté,  Gaius  indique  à  Tacbeleur  un  moyen  d'arriver 
à  la  translation  de  propriété  de  la  chose  vendue,  sans  en  obtenir  du 
même  coup  la  possession  qu'il  ne  désire  pas  encore  ;  ce  moyen  de 
procédure,  qu'on  appréciera  plus  tard  sous  le  nom  de  prmcriptio 
de  fundo  mancipando,  suppose  clairement  que  l'engagement  de 
rendre  l'acheteur  propriétaire  est  distinct,  pour  le  vendeur,  de  l'en- 
gagement de  procurer  la  possession  {Gaim^  IV,  131).  3»  Enfin  les 
Instilutes  imposent  au  vendeur  la  nécessité  de  céder  à  l'acheteur 
son  action  en  revendication,  c^est-à-dire  ce  qui  lui  reste  de  la  pro- 
priété, quand  la  chose  a  été  volée  sans  sa  faute  (Inst.  L.  III, 
t.  XXIII,  De  emptione,  §  3)  (1). 

B.  Du  cas  où  le  vendeur  vend  de  mauvaise  foi  la  chose  d^autrui,  — 
Le  vendeur  qui  vend  sciemment  la  chose  d'aulrui,  et  qui  n'en 
avertit  pas  l'autre  contractant,  viole  par  ce  fait  même  son  obligation 
de  s'abstenir  de  dol.  Aussi  l'action  ex  empto  est-elle  immédiate- 
ment ouverte  à  l'acheteur,  avant  toute  éviction  ou  trouble,  alors 
même  que  tout  recours  ultérieur  en  garantie  deviendrait  impos- 

(i)  Le  texte  d*Ulpien   qu'on  oppose  &  cette  doctrine,  la  loi  It,  §  2,  D.  De 
acti<mihu9  emptij  19-1,  est  loin  d'être  concluant;  d'ailleurs,  il  a  du  être  altéré 
par  les  rédacteurs  du  Digeste. 
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sible  par  la  perle  fortuite  de  la  chose  (L.  30,  §  1,  D.  />e  ctctùmitus 
mpL,  19-1;  L.  21,  D.  De  evictionibus,  21-2). 

C.  Du  ca$  oii  le  vendeur  vend  de  bonne  foi  la  chose  d'auind.  —  Au 
contraire,  quaod  le  vendeur  vend  la  chose  d'aulrui  sans  le  savoir, 
ou  qu'il  eu  avertit  l'autre  contractant,  il  n'est  coupable  d*aucan 
dol.  L'acheteur  ne  saurait  le  poursuivre  actuellement  à  raison  de 
Tobligalion  purgari  dolo  mah  qui  n'est  pas  violée  ;  il  n'aura  Tactioa 
empti  qu'après  la  violation  du  second  engagement  principal  du  ven- 
deur, c'osl-à-dire  après  une  éviction  ou  trouble  (L.  23,  §  i,  D. 
De  contr,  empt,y  18-1). 

Donc,  en  résumé,  la  vente  est  à  l'abri  de  toute  attaque  immé- 
diate lorsque  le  vendeur  a  vendu  de  bonne  foi  la  chose  d'autrui; 
c'est  en  ce  sens,  et  uniquement  en  ce  sens  qu'on  peut  dire  que  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  est  valable  dans  le  droit  romain,  et  que 
le  vendeur  n'est  pas  obligé  à  transférer  la  propriété  de  la  chose 
vendue.  Tous  les  textes,  d'où  l'on  a  voulu  conclure  en  général 
que  le  vendeur  doit  uniquement  la  jouissance  à  l'acheteur,  ne  visent 
au  fond  que  cette  hypothèse  spéciale  {Contra,  G.  G.  art.  1599V 

II.  eMlff^Uon  de  Uvrer  la  choM.  —  Le  vendeur  doit  livrer  la 
chose  à  l'acquéreur  ;  il  doit,  en  d'autres  termes,  comme  disent  les 
textes,  rem  prxstare  habere  licere. 

Cette  obligation  s'exécute  par  toutes  lès~formes  possibles  de  la 
tradition,  depuis  la  remise  effective  jusqu'au  conslilut  possessolre. 
Mais  une  simple  remise  matérielle  ne  libère  nullement  le  vendeur; 
il  est  tenu  de  fournir  la  possession  libre,  vacua  po8$es$io,  c'est-à-dire 
de  mettre  l'acheteur  au-dessus  de  toute  entreprise  qui  lui  dispute- 
rait la  possession  par  le  moyen  d'un  interdit  (L.  2,  §  1  ;  L.  3  ;  L.  41, 
§10;D.  De  ûciionibus  empt.,  19-1.  —  Conf.  C.  C.>rt.  1604-1611). 

Pour  que  la  délivrance  soit  complète  et  régulière,  il  faut  lui  appli- 
quer les  trois  règles  suivantes. 

1«  Le  vendeur  doit  exactement  délivrer  tout  ce  qu'il  a  vendu; 
s'il  livrait  moins,  le  surplus  lui  serait  demandé  par  l'action  empii; 
s'il  livrait  davantage,  il  serait  investi  de  la  condiciio  sine  causa  pour 
réclamer  ce  qu'il  a  transmis  en  trop  (L.  18,  §  3,  D.  De  dolo  malo^ 
4-3.  —  Conf.  C,C.  art.  1606-1620). 

2^  Il  doit  livrer  outre  la  chose  elle-môme  les  accessoires  qai 
s'y  trouvent  tacitement  attachés,  d'après  l'intention  prohable  des 
parties  ou  d'après  les  usages  (L.  14;  L.  18,  D.  De  contr.  empt.,  18- 
i.  — Confie,  C.art.  1615). 
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3^  Enfln  la  délivrance  doit  encore  comprendre  les  fruits  et 
produits  qne  la  chose  rendue  a  donnés  depuis  le  jour  du  contrat, 
s'il  n'y  a  clause  contraire;  car  ils  sont  représentés  par  les  intérêts 
du  prix  dans  la  rente  pure  et  simple,  et  par  la  surélévation  du  prix 
dans  la  rente  à  terme;  la  question  offrira  plus  de  difOcuUés  pour 
la  rente  conditionnelle  (F.  V.  §  15.  —  Paul,  S.  L.  II,  t.  XVIF,  §  7. 
—  L.  47;  L.  49,  D.  De  contr.  empt.,  18-1.  —  Conf.  C.  C.  arl.  1614). 

Par  nne  conséquence  nécessaire  de  l'obligation  de  lirrer,  le  ren- 
deur  est  tenu  de  garder  et  de  conserrer  la  res  vendita  jusqu'à  la 
tradition;  il  répond  de  la  ctdpa  levis  in  abstracto,  c'est-à-dire  de 
toutes  les  fautes  que  ne  commettrait  pas  un  bon  père  de  famille 
(L.  3;  L.  il,  D.  De  periculo,  18-16.  —  L.  13,  §  16,  D,  Deaet.  ewph\ 
19.1.  —  Conf.  C.  C.  art.  1137). 

III.  OMiiTAilon  de  garantir.  —  Le  rendeur  doit  enftn  garantir 
à  l'acheteur  la  libre  et  paisible  possession  de  la  chose  rendue  et 
lirrée.  Celte  troisième  obligation  se  décompose  en  deux  autres; 
elle  astreint  à*une  part  le  rendeur  à  garantir  l'acheteur  contre 
toute  éviction;  elle  l'oblige  d'autre  part  à  répondre  des  rices 
grares  qui  suppriment  ou  diminuent  notablement  futilité  de  la 
chose. 

darantie  de  l'éTlctien.  —  Le  rendeur  n'est  pas  quitte  de  son 
obligation  rem  habere  licerCy  en  lirrant  à  l'acheteur  la  vaeua  pos- 
sessio;  il  doit  en  outre  l'y  maintenir.  Cette  nourelle  face  des  deroirs 
du  rendeur,  c'est  la  garantie.  Elle  n'est  pas  spéciale  à  la  rente;  car 
elle  pèse  sur  tous  les  débiteurs  à  titre  onéreux  de  corps  certains,  et 
justifie  la  promesse  de  evictione  qu'on  a  le  droit  de  leur  imposer. 
Mais  Tobligalion  de  garantie  présente  dans  la  rente  ce  caractère 
propre,  qu'elle  existe  sans  clause  expresse,  et  qu'elle  ne  se  borne 
pas  nécessairement  à  réparer  le  dommage  causé;  elle  peut  aroir 
un  effet  prérentif  (L.  13,  §  1,  D.  De  verb,  obVg.,  45-1). 

A  i'inrerse,  robligation  de  garantie  n'est  pas  de  l'essence  de  la 
renie,  et  cesse  par  l'effet  d'une  conrention  formelle,  soit  spéciale  à 
des  cas  déterminés  d'ériction^  soit  générale  et  sans  distinction.  Le 
rendeur  est  alors  autorisé  à  retenir  le  prix  bien  qu'on  l'ait  con- 
testé, mais  à  tort  suirant  nous  (L.  39,  D.  De  pacHs,  2-14;  L.  11> 
§  iHyD.  De  aciionibus  empti,  10-1). 

On  a  défini  l'ériclion  :  reiemp(m  ablatio per  judicem  jure  fada. 
C'est  le  fait  de  perdre  la  chose  en  rertu  d'une  sentence  rendue  sur 
le  fond,  ou  de  ne  la  conserrer  que  par  l'effet  d'un  titre  noureau^ 
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L'acheteur  est  donc  évincé,  soit  qu'il  échoue  comme  demandear 
ou  défendeur  à  la  revendication,  soit  qu'il  reste  possesseur  à  la 
sotte  d'un  arrangement  pris  avec  le  tiers  réclamant.  Le  vendeur, 
en  qualité  de  garant,  doit  le  mettre  à  Tahri  de  tels  événemente,  ou 
l'en  indemniser  (Conf.  C.  C.  art,  1625-1649). 

De»  action»  attachées  à  la  garantie.  —  L'obligation  de  garantie 
trouve  sa  sanction  naturelle  dans  Taction  ex  empto.  Mais  de  bonne 
hfture,  dans  les  ventes  d'esclaves,  les  édiles  prescrivirent  de  stipuler 
an  vue  de  Tévictiou  une  peine  pécuniaire,  ordinairement  le  double 
du  prix  (i).  Cette  promesse  s'étendit  aux  autres  ventes  impor- 
tantes, et  finit  par  devenir  obligatoire,  en  ce  sens  qu'il  fallut  une 
convention  expresse  pour  en  dispenser  le  vendeur.  De  plus,  omise 
au  moment  du  contrat,  l'acheteur  put  l'exiger  par  Taction  ex 
empto^  ou  mieux  encore  la  tenir  pour  sous-entendue.  Il  faut  donc 
établir,  en  définitive,  que  l'acheteur  évincé  se  trouve  toujours  armé 
de  l'action  ex  emptoeile  plus  souvent  aussi  de  V  action  ex  Uipulatu 
duplx  {F.  V.%  S.  —  Paul,  S.  L.  II,  t.  XYH,  §  2.  -  L.  2; 
L.  37,  D.  De  evictionilm,  21-2.   —  h.    6,   G.  De  evictionibuSy 

8.4«). 

Condition»  d*exerctce  des  actions  en  garantie.  —  Certaines  condi- 
tions sont  d'abord  exigées  indistinctement  pour  Tune  ou  l'autre  de 
ces  actions  ;  l'action  ex  stipulatu  requiert  en  outre  trois  condi* 
lions  spéciales. 

Conditions  communes.  —  i^  L'éviction  doit  avoir  pour  cause  un 
défaut  de  droit  chez  le  vendeur.  En  d'autres  termes,  il  faut  que  le 
vendeur  ait  livré  une  chose  que  lui-même  ou  quelqu'un  de  ses 
prédécesseurs,  avant  ou  depuis  la  vente,  avait  aliénée  au  profit  d'un 
tiers.  Par  conséquent,  si  l'éviction  provient  de  Terreur,  de  Tinjus- 
ti<:e  ou  de  la  vénalité  du  juge,  c'est  au  juge  que  l'acheteur  devra 
s'en  pretidre;  aucun  recours  ne  lui  est  ouvert  contre  le  vendeur 
(F.   V.  §  10.  —  L.  51,  D.  De  evictionibus,  21-2). 

2*  L'acheteur  doit  n'avoir  pas  connu  la  cause  d'éviction  au  mo- 
ment du  contrat;  sinon  elle  serait  mise  à  ses  risques,  hors  le  cas  de 
clause  contraire.  On  irait  même  jusqu'à  lui  refuser  la  répétition  du 
prix  ;  en  dépit  d'une  controverse  qu'on  a  tentée  sur  ce  point,  cette 

(1)  La  sHpulatio  de  evictione^  bien  qae  ce  point  ait  été  contesté,  pourrait 
aller  jusqu'au  triple  ou  quadruple;  elle  pourrait  aussi  se  restreindre  à  la 
restitution  du  prix  ou  même  rester  au-dessous  (L.  56,  pr.  ;  L.  74,  pr.,  D. 
Du  evicU,  21-2). 
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règle  Doas  parait  certaine  (L.  9  ;  L.  27,  G.  De  evtcfiont6us,  8-45.  — 
Cmf.  G.  C.  art,  1629). 

3*  L'acheteur  doit  n'avoir  aucun  reproche  à  se  faire.  Parmi  les 
nombreuses  conséquences  de  ce  principe,  il  faut  menlionner  que 
l'acheteur  poursuivi  est  tenu  d'appeler  son  vendeur  en  cause, 
ayant  que  Taffaire  soit  en  état;  autrement  il  encourt  une  dé- 
chéance, justiGée  par  cette  considération  que  le  vendeur  aurait  pv 
liii  indiquer  de  bons  moyens  de  défense.  Gelte  obligation  de  faire 
la  litis  denunciatio  ne  cesse  qu*en  présence  d'une  convention  for- 
melle ou  si  le  vendeur  la  rend  inexécutable,  par  exemple  en  se 
cachant  (L.  29,  §  2;  L.  55,  §  1  ;  L.  63,  D.  De  evictionibus,  21-2.  — 
Conf.  C.  G.  art.  1640). 

4"*  L'acheteur  doit  avoir  intérêt  à  se  prévaloir  de  l'obligation  de 
garantie.  La  perte  fortuite  de  la  chose  dans  ses  mains,  avant  toute 
tentative  de  l'en  dépouiller,  rendrait  donc  l'éviction  impossible  et 
donnerait  pleine  sécurité  au  vendeur  (L.  21  ;  L.  25  ;  L.  51,  §  2,  B. 
De  evictionibuSy  21-2). 

Cùndiliims  spéciales  à  Faction  ex  stipuîatu.  —  Outre  ces  quatre 
conditions  qu'elle  partage  avec  l'action  empti^  l'action  ex  stipulant 
en  requiert  trois  autres  qui  lui  sont  propres. 

1"  L'éviction  doit  provenir  d'une  sentence  judiciaire,  qui  tranche 
la  question  de  droit  contre  l'acheteur,  et  qui  lui  enlève  directe-* 
ment  et  définitivement  la  chose  ou  la  valeur.  Getle  sentence  in- 
terviendra d'habitude  sur  une  action  réelle  en  revendication  ;  il 
n'importe  nullement  qu'elle  frappe  l'acheteur  en  personne  ou 
ses  ayants  cause,  soit  généraux,  soit  à  titre  particulier.  Elle  le  dé- 
pouille de  la  chose  elle-même  ou  de  sa  valeur,  corpus  aut  pectmiam^ 
suivant  qu'il  est  forcé  de  la  restituer  en  nature  ou  d'en  payer  l'esti- 
mation ;  on  appréciera  plus  tard  cette  différence  dans  l'étude  de 
la  revendication  (L.  21,  §  2;  L.  22,  §  1  ;  L.  34,  §  1;  L.  35,  D.  At 
evîct.,  21-2). 

Gelte  première  particularité  se  rattache  étroitement  à  l'étymolo- 
gie  du  moi  evictio  {ex  vîncere,  expulser  par  une  victoire  judiciaire). 
Elle  assigne  à  l'action  ex  stipuîatu  une  application  moins  large 
qu'à  l'action  empti.  Gar  si  l'acheteur  conserve  la  chose  en  vertu 
d'un  titre  nouveau,  ou  comme  ayant  cause  ultérieur  du  proprié- 
taire, il  sera  préservé  d'une  défaite  en  justice,  et  ne  pourra  plus 
se  prévaloir  que  de  l'action  ex  empto  (L.  9  ;  L.  24  ;  L.  29,  D.  Ik 
me/.,  21-2). 
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2"*  Au  jour  de  la  sentence,  Tacheteur  doit  avoir  rempli  toutes  les 
conditions  qui  lui  eussent  procuré  la  propriété,  si  son  titre  fût  émané 
du  propriétaire.  Autrement  dit,  il  faut  qu*il  y  ait  eu  tradition  on 
mancipalion  de  la  part  du  vendeur,  et  payement  du  prix  ou  satis- 
faction quelconque  de  la  part  de  l'acheteur.  Sinon  le  jugement 
n'enlèverait  aucun  droit  précis  à  ce  dernier,  qui  ne  pourrait  user 
que  de  l'action  empiï{Paul,  S.  L.  Il,  t.  XVII,  §1,3). 

3®  La  sentence  doit  porter  sur  la  res  vendùa  entendue  stricte- 
ment, c'est-à-dire  sur  la  chose  principale  tout  entière.  Pour  parler 
plus  net,  ni  l'éviction  partielle  ni  l'éviction  des  accessoires  ou  pro- 
duits n*accomplissent  la  condition  suspensive  de  Vacito  ex  stipulatu^ 
et  par  suite  elles  ne  donnent  ouverture  qu'à  l'action  empti  (U  5; 
L.  8;  L.  16;  L.  42;  L.56,  §  2,  D.  De  evtct.,  21-2). 

Nature  et  effets  des  actions  en  garantie ,  —  L'action  ex  stipulaiu^ 
née  du  contrat  unilatéral  de  stipulation,  est  stricti  jvris;  Taclion 
ex  empto,  née  du  contrat  synallagmatique  de  vente,  est  bonx  fidei. 
De  là  naissent  deux  séries  de  règles  opposées,  qui  seront  décrites 
dans  la  comparaison  générale  des  actions  de  droit  strict  et  de 
bonne  foi.  £n  attendant,  il  en  résulte  ici  d'intéressants  con- 
trastes. 

L'action  ex  stipulatu  ne  laisse  au  juge  aucune  liberté  d'apprécia- 
tion; y  a-t-il  ou  n'y  a-t-ii  pas  éviction?  c'est  la  seule  question 
qu'il  ait  à  résoudre.  L'action  empti  lui  attribue,  au  contraire,  la 
faculté  de  peser  les  faits  en  conscience  et  d'en  écarter  la  logique 
brutale^  si  l'équité  l'y  invite. 

En  outre,  l'action  ex  stipulatu  est  certa^  c'est-à-dire  a  pour  objet 
une  somme  fixe,  ordinairement  le  double,  quelquefois  le  triple  ou 
le  quadruple  du  prix;  le  juge  ne  peut  rien  ajouter  ou  retrancher; 
cette  voie  procure  donc  un  bénéûce  ou  fait  subir  une  perte  à  l'a- 
cheteur, selon  que  le  montant  de  sa  stipulation  s'élève  au-dessus 
ou  reste  au-dessous  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  n'être  pas  énacé.  Au 
contraire,  par  l'action  empti,  l'acheteur  obtient  exactement  id  quod 
interesty  la  réparation  du  préjudice  causé  par  l'éviction.  En  consé- 
quence, il  recouvre  d'abord  la  valeur  de  la  chose  à  cet  instant, 
valeur  inférieure  ou  supérieure  au  prix  de  vente.  De  plus,  il  a  droit 
à  la  valeur  des  fruits  et  de  toutes  les  acquisitions  par  lui  réalisées  à 
l'occasion  de  la  chose,  et  que  l'éviction  lui  enlève.  Enfin  le  ven- 
deur devra  lui  rembourser  les  impenses  qu'il  n'aura  pu,  suivant 
les  principes  généraux,  réclamer  au  propriétaire  (L.  8  ;  L.  70,  D. 
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De  evictionibusy  21-â  ;  L.  45,  §  1,  D.  /)e  acttonibus  empti^  19-1; 
h.  9  ;  L.  23,  G.  De  evictionibus,  8-45)  (1). 

En  deux  mots,  les  réparations  à  donner  sur  TacUon  empti  s*ap- 
précient  au  jour  de  Téviclion,  tandis  que  le  juge  de  Taclion  ex  sti- 
pulatu  ne  doit  rien  changer  à  la  somme  déterminée  lors  du  contrat. 
Mais,  en  ^ertu  des  règles  générales  sur  le  concours  des  actions, 
i'acbeteur  reste  maître,  après  Faction  ex  sHpulatu^  d'intenter  Tac- 
tion  empti  pour  ce  qu'elle  fait  obtenir  de  plus. 

Quand  la  promesse  du  double  est  sous-entendue  dans  le  dernier 
état  du  droit,  l'action  empti  sufRl  à  l'acheteur  pour  obtenir  le  double  ; 
mais  il  est  toujours  prudent  de  joindre  à  la  vente  une  stipulation 
expresse;  car  le  silence  pourrait  passer  pour  une  renonciation. 

Eviction  partielle,  —  L'aclion  ex  empto^  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  est  seule  ouverte  à  l'acheteur  évincé  pour  partie.  L'éviction 
est-elle  d'une  part  indivise  {pro  indimso)'^  l'indemnité  se  calcule 
pro  quantitale  ;  par  exemple,  si  cette  part  est  d'une  moitié  ou  d'un 
tiers  de  la  chose,  les  dommages-intérêts  seront  d'une  moitié  ou  d'un 
tiers  de  la  valeur  totale  de  la  chose  lors  de  l'éviction.  Au  contraire, 
est-elle  d'une  part  divise  {pro  é/imo)?  l'indemnité  se  calcule  pro 
çuaiitate,  c'est-à-dîre  en  estimant  ia  part  évincée,  comme  si  elle 
eût  été  vendue  seule  (L.  I,  D.  De  eviciionibus,  21-2.  —  Conf.  C.  G. 
art.  1636,  1637). 

«Armatle  ûmê  servltaAM  j^mIvm.  —  Sans  vendre  la  chose 
d'autrui,  on  peut  vendre  une  chose  grevée  d'un  ou  de  plusieurs 
droits  réels  au  profit  de  tiers.  Si  le  cas  n'a  pas  été  prévu  dans  le 
contrat,  le  vendeur  doit-il  garantie,  par  application  des  règles  pré- 
cédentes, au  moyen  des  actions  ex  empto  vel  ex  stipulatu  ? 

De  graves  difficultés  se  sont  élevées  sur  la  question,  mais  la  né- 
gative est  admise  en  principe,  à  moins  :  1*  que  le  vendeur  n'ait 
expressément  vendu  un  fonds  comme  franc  et  quitte  de  toute 
servitude  prédiale,  uti  optimus  maximmque  ;  2^  qu'il  ne  s'agisse 

(1)  llalgré  les  termes  bien  précis  de  la  loi  70,  D.  De  evicL,  21-1,  nos  anciens 
commentateurs  et  parmi  eux,  Damoulin  et  Pothier  ay&ient  prétendu  que 
l'acheteur,  recourant  en  garantie  par  Taction  empli,  avait  toujours  droit  à  la 
répétition  intégrale  de  son  prix,  alors  m6me  que  la  chose  avait  diminué  de 
valeur  au  point  d'être  inférieure  au  montant  du  prix.  Cette  théorie  manifeste- 
ment erronée  est  passée  dans  le  Code  dvil  où,  d*ailleurs,  elle  peut  s'expliquer 
par  les  principes  nouveaux  qui  régissent  la  vente  française  (Dumoulin,  De 
eo  quod  interest,  n-  68,  69.  —  Pothier,  Vente,  n«  6».  —  Cmf.  C,  C.  art. 
16a0,   1631). 
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d'an  de  ces  droits  réels  dont  rexercice  supprimerait  nécessaire- 
meot  la  jouissance  de  Tacheteur  ;  comme  un  usufruit,  une  h3rpo- 
ihèque,  un  droit  de  superficie  ou  d'empbytéose  (L.  35,  D.  De  aeiio- 
ntbus  empti,  IM  ;  L.  34,  §  2  ;  L.  62,  §  2  ;  L.  75,  D.  De  evtctùmhts^ 
21-2.  —  C&nf.  G.  C.  art.  1638)  (1). 

Bc9owwibUiié  po«r  tI«m  4e  lu  ekoM.  —  L'ancien  droit  ci^il 
ne  rendait  le  vendeur  responsable  que  de  ses  déclarations  for- 
melles ;  les  jurisconsultes  allèrent  plus  loin  en  décidant  que  le 
venditar  serait  tenu  à  raison  de  tous  les  vices  connus  de  lui  et  qu'il 
n'aurait  pas  déclarés.  Cette  législation  notoirement  insuffisante  fut 
complétée  par  les  édiles  curules.  Leur  édit,  restreint  dans  son  texte 
aux  ventes  d'esclaves,  de  bètes  de  somme  et  de  troupeaux,  fut 
étendu  par  l'interprétation  à  toute  espèce  de  ventes  immobilières 
ou  mobilières  (L.  1;  L.  63,  D.  De  «dUîtio  edicto^  21-1). 
Trois  grands  principes  s'en  dégagent  : 

1*  Défaut  de  déclaration  des  vices  graves.  —  Le  vendeur  qui  ne 
déclare  pas  les  vices  graves  de  la  chose  peut  en  être  responsable. 
Cette  responsabilité  suppose  que  le  vice  existait  avant  la  vente,  n'a 
pas  disparu  depuis,  et  n'était  ni  apparent  ni  connu  en  fait  de  IV 
cbeteur.  Une  fois  encourue,  sa  responsabilité  expose  le  vendeur  à 
l'une  ou  l'autre  de  deux  actions  édilitiennes,  qui  ne  peuvent  se  cu- 
muler ;  l""  l'une,  appelée  redhibitoria,  tend  à  résoudre  la  vente,  est 
éteinte  au  bout  de  six  mois  utiles,  et  s'épuise  définitivement  par 
son  triomphe  ;  2^  l'autre,  appelée  qiianti  minoris  ou  mstimatoria,  ne 
tend  qu'à  une  diminution  du  prix  ;  elle  dure  une  année  utile,  e  t 
se  renouvelle  librement  à  chaque  découverte  d'un  nouveau  vice.  l\ 
est  clair  qu'une  aliénation  totale  ou  partielle  de  la  chose  mettrait 
l'acheteur  dans  l'impossibilité  d'exercer  la  première  de  ces  deux 
actions  (L.  31,  §  16;  L.  48,  §  2,  5;  L.  54,  D.  De  œdîl.  edicio,  2M). 
Lorsque  le  vendeur  a  connu  le  défaut  qu'il  n'a  point  déclaré,  la 
violation  de  son  obligation  purgari  dolo  malo  investit  en  outre  l'a- 
cheteur de  l'action  empii,  par  application  des  règles  du  droit  civil 
sur  la  vente;  cette  action  a  sur  les  deux  précédentes  l'avantage 
d'ôtre  perpétuelle.  On  finit  par  la  donner  même  contre  le  vendeur 
de  bonne  foi,  mais  en  la  réduisant  alors  à  la  durée  des  actions  édi- 
litiennes (L.  2,  C.  De  xdilitiis  actionibus,  4-58). 
2"  Promesse  d'indemnité  pour  vices  non  déclarés.  —  Le  vendeur 

(1)  Nous  dirons  quelques  mots  de  la  garantie  dans  les  ventes  de  créance 
lorsque  nous  aurons  &  traiter  de  la  cession  des  créances. 
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est  obligé  de  promettre  indemnité  pour  tous  les  Tices,  connus  ou 
ignorés  de  lui,  qu'il  ne  déclare  pas  et  qui  sont  indiqués  dans  Tédit 
des  édiles,  cavere  débet  de  àis  qux  m  edicto  sedilium,  eùniinentwr.  Le 
refus  de  cette  promesse  le  placerait  immédiatement  sous  le  coup  de 
Tactio  redhibitoria  pour  deux  mois  continus,  et  de  l'action  quanti 
mmoris  pour  six  mois  continus.  Quand  la  promesse  est  faite,  Tache- 
teur  a  le  choix  entre  les  actions  édiiitiennes  et  l'action  ex  stipulatu. 
Gelle-ci  lui  assure  dans  tous  les  cas  une  indemnité  complète,  et, 
dans  le  cas  particulier  d'une  vente  d'esclaves,  le  double  du  prix 
comme  s'il  y  avait  éviclion.  Rien  ne  prouve  que  cette  dernière  dé* 
cision  ait  été  généralisée  (L.28;  L.58,  §  1,D.  De  mdilitwedicto,2\'i), 
3"  Déclarations  faites  par  le  vendeur.  —  Quant  aux  déclarations  et 
promesses  que  le  vendeur  aurait  spontanément  faites  à  propos  des 
vices  ou  qualités  de  la  chose,  il  va  de  soi  que  le  droit  civil  l'en  a 
toujours  reconnu  responsable.  Les  édiles  donnèrent  également  à 
l'acheteur  les  actions  redhibitoria  et  quanti  mmoris,  lorsqu'il  les 
préférait  à  l'action  empti  (L.  18  ;  L.  19,  §  2,  D.  /te  œdilitio  edicto, 
21-1.  —  Conf.  C.  C.  art.  1641-1649.  —  L,  du  20  mai  J838). 

Obligations  de  Fachetenr. 

Paiement  du  prix.  —  L'obligation  principale  de  l'acheteur  est 
de  payer  le  prix  convenu.  Mais  ce  payement  ne  consiste  pas  dans 
une  simple  remise  des  deniers,  et  nécessite  absolument  la  transia* 
tien  de  propriété.  La  dette  de  l'acheteur  a  donc  pour  objet  un  dare, 
Emptor  autem  nummos  venditoris  faeere  cogitur.  Le  payement  doit 
se  faire  au  lieu  et  à  l'époque  désignés  dans  le  contrat  (L.  il,  §  â, 
D.  De  act.  empti,  19-1  ;  L.  I,  pr.  D.  De  rertanpermiU.,  19-4.  —  Conf. 
C.  C.  art.  1650,  1651). 

De  môme  que  le  vendeur  n'est  pas  tenu  de  faire  tradition  à  l'a- 
cheteur qui  n'offre  pas  le  prix,  de  môme  l'acheteur  n'est  pas  tenu 
de  payer  le  prix  au  vendeur  qui  ne  fait  pas  tradition;  celte  corréla- 
tion suppose,  bien  entendu,  qu'un  terme  n'a  pas  été  accordé  à  Tune 
ou  l'autre  des  parties.  En  conséquence,  chaque  contractant  jouit 
contre  l'autre  d'un  droit  de  rétention  (L.  13,  §  8  ;  L.  25,  D.  De 
aetionibus  empti,  19-1.  —  Conf.  G.  G.  art.  1612,  1613). 

Bien  plus,  le  vendeur  eût-il  offert  ou  réalisé  la  tradition,  l'ache- 
teur qui  a  juste  sujet  de  craindre  une  éviction  peut  refuser  le 
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payement  du  prix.  Si  le  danger  provient  de  ce  fait  qu^un  tiers  est 
propriétaire  de  la  chose,  ou  titulaire  d*une  servitude  qui  la  grève, 
Tacbeleur  n*a  la  faculté  de  retenir  le  prix  qu'en  supposant  ce  droit 
du  tiers  déjà  manifesté  dans  la  pratique,  qusestione  motâ.  Si  le  danger 
provient  d'une  hypothèque,  l'acheteur  peut  refuser  le  prix  jusqu'au 
dégrèvement.  Du  reste,  tout  au  moins  depuis  une  constitution  de 
Dioclétien,  le  vendeur  est  maître  d'obtenir  le  payement  quand 
même,  s'il  fournit  des  garanties  suffisantes  (L.  5  ;  L.  24,  G.  De  evtc- 
tianibus,  8-45.  L.  18,  §  1,  D.  De  periculo  et  commodo,  18-6.  — 

F.  V.  §  12.  —  Conf.  G.  G.  art.  1653). 

Si  le  vendeur  avait  livré  la  chose  avant  d'avoir  été  payé,  il  aurait 
en  principe  la  revendication  pour  reprendre  sa  chose,  car  la  tradi- 
tion vendiiionis  causa  ne  transfère  la  propriété  qu'autant  que  le  prix 
a  été  payé.  Cependant  dans  le  cas  où  le  vendeur  aurait  suivi  la  foi 
de  l'acheteur,  par  exemple  en  lui  accordant  un  terme,  il  serait  dé- 
pouillé de  la  propriété  et  n'aurait  plus  qu'une  action  personnelle 
et  chirographaire,  l'action  vendiii;  il  n'aurait  même  pas  le  droit  de 
faire  résoudre  la  vente  pour  défaut  de  payement,  à  moins  qu*il  n'ait 
eu  le  soin  d'ajouter  à  la  vente  le  pactum  legis  Commissorùe  dont  il 
sera  parlé  plus  loin  {/nst.  L.  II,  t.  I,  De  divis.  rer.,  §41.  —  Contra^ 

G.  G.  art.  1654  et  s.  —  Supra,  p.  160). 

Obligations  accessoires,  — Outre  son  obligation  essentielle,  l'ache- 
teur est  tenu  de  quelques  obligations  accessoires  qui  se  déduisent 
toutes  de  l'équité. 

G*est  ainsi  qu'à  partir  de  la  vente,  il  doit  rimp6t  foncier  elle  rem- 
boursement des  impenses  faites  de  bonne  foi  par  le  vendeur» 
Depuis  la  tradition,  il  doit  sans  mise  en  demeure  les  intérêts  du 
prix  alors  même  que  la  chose  ne  produirait  pas  de  fruits.  Il  doit 
enfin  prendre  livraison  au  jour  indiqué,  sinon  le  vendeur  pourrait  se 
libérer  de  la  garde  de  la  chose  en  consignant  (F.  F.  §  2.  —  Paul, 
S.  L.  II,  t.  XVII,  §  9.  —  L.  13,  §  20,  D.  De  actiontbus  empti,  19L  — 
L.  13;  L.  16,  G.  De  aclionibus  empti,  4-49.  —  Conf.  G.  C. 
art.  1652). 

TROISIÈME  SEGTION 

MODALITÉS   PRINCIPALES  DB  LA   VENTE. 

La  vente,  comme  la  stipulation  et  tous  les  autres  contrats,  peut 
être  pure  et  simple  ou  affectée  de  certaines  modalités  {Inst.  L.  lUi 
t.  XXIII,  De  emptiane,  §  4). 
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Les  principales  modalités  qui  peuvent  être  apposées  à  une  vente 
sont  :  le  terme,  la  condition  suspensive  et  la  condition  résolutoire. 
Nous  n*avons  rien  à  dire  du  terme^  il  suffira  de  rappeler  ici  Tin- 
fluence  qu'il  exerce  sur  l'effet  translatif  de  la  traditio  rei  vendit» 
{Jnst.  L.  11,  t.  1,  De  divis.  rer.,  §  41.  —  Supra,  p.  160). 

§1 
Vente  sous  condition  suspensive. 

Le  propre  de  la  condition  suspensive  dans  la  vente,  comme 
dans  le  louage,  c'est  d'affecter  nécessairement  les  deux  obligations, 
ne  fût-elle  apposée  qu'à  l'une  d'entre  elles.  Car  il  ne  peut  y  avoir 
de  vendeur  sans  acheteur,  ni  d'acheteur  sans  vendeur.  Puisque  les 
deux  dettes  se  servent  réciproquement  de  cause,  toute  condition 
suspensive  les  affecte  ensemble,  soit  pour  leur  donner  naissance  en 
s'accomplissant,  soit  pour  les  annéantir  dans  leur  germe  en 
défaillant. 

Pendente  condiiione^  la  vente  sous  condition  suspensive  ne  produit 
aucun  effet  immédiat  ;  le  vendeur  ne  livre  pas  la  chose  et  l'acheteur 
garde  son  prix.  Si  môme,  la  tradition  intervenait  alors,  elle  ne 
serait  pas  translative  de  propriété.  Dans  la  môme  période  l'ache- 
teur n'usucaperait  pas,  et  serait  admis  à  répéter  le  prix  qu'il  aurait 
payé  par  erreur  (L.  8,  pr.  D.  De  perieulo  et  eommodo  rei  vend., 
48-6). 

Lorsque  la  condition  s'accomplit,  elle  produit  les  conséquences 
générales  qui  nous  sont  déjà  connues  {Supra,  p.  302).  Mais  faul-il, 
en  vertu  de  son  effet  rétroactif,  attribuer  à  l'acheteur  les  fruits  que 
la  chose  a  produits  pendente  conditione?  Les  textes  les  laissent  for- 
mellement au  vendeur,  fructus  medii  iemporis  venditorù  sunt.  Cette 
décision  n'a  d'ailleurs  rien  de  choquant;  la  rétroactivité  de  la  condi- 
tion accomplie  amène  bien  à  considérer,  en  droit,  les  rapports  d'obli- 
gation comme  noués  dès  l'origine;  mais  elle  n'empôche  pas  qu'en 
fait  l'eiécution  n'en  ait  été  reportée  au  temps  de  l'accomplissement. 
La  rétroactivité  n'est  en  effet  qu'une  Action  juridique,  or,  comme 
toutes  les  fictions,  elle  peut  bien  toucher  aux  droits,  rèsjuris,  mais 
elle  ne  peut  avoir  aucune  prise  sur  les  faits,  res  faeti  (L.  8,  D.  De 
perieulo  et  eom.  rei  vend,,  18-6). 

Les  Institutes  donnent,  comme  exemple  de  vente  sous  condition 
suspensive,  la  vente  à  l'essai,  a(/ co/npro^aa'onem,  c'est-à-dire  subor- 
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donnée  à  la  condilion  que  la  chose  vendue  sera  da  goût  de  Tache- 
tear  :  une  telle  clause  a  son  utilité  pour  les  objets  dont  les  qualités 
ou  les  défauts  ne  se  manifestent  pas  à  première  vue.  Il  est  probable 
qti'en  fait  la  vente  à  Tessai  fixait  toujours  à  l'acheteur  un  délai  pour 
se  prononcer;  sinon,  il  eût  pu  tenir  indéfiniment  le  vendeur  à  sa 
discrétion.  Mais  l'absence  de  cette  précaution  annulait-elle  le  con- 
trat? Bien  que  l'affirmative  ne  soit  pas  absolument  certaine  il  est 
néiinmoins  permis  de  croire  que  l'indication  d'un  délai  préfixe,  d'un 
cerium  tempus^  devait  être  indispensable  (L.  7,  D.  De  contr.  emptione, 
18-i.  —  L.  13,  C.  De  contr.  empt.,  4-38.  —  Conf,  C.  C.  art.  1587). 

§11 
Vente  sons  condition  résolntoire. 

Dans  le  langage  des  jurisconsultes  romains,  lorsque  la  vente  est 
affectée  d'une  condilion  résolutoire,  elle  reste  pure  et  simple,  elles 
deux  parties  peuvent  en  poursuivre  immédiatement  l'exécution;  la 
résolution  seule  est  conditionnelle.  Pura  emptio,  qumtub  condMone 
resolvitur  (L.  2,  D.  De  in  diem  add,^  18-2). 

Prineipaux  exemples.  —  Parmi  les  principaux  exemples  de  con- 
ditions résolutoires  dans  la  vente,  on  doit  signaler  :  le  paetum  displi- 
centim^  le  paclum  de  rétro  vendendo,  le  paetum  addietionis  m  diem  et 
le  paetum  iegis  commissoriœ, 

i^  Paetum  dispUceniix,  —  C'est  là  une  nouvelle  forme  de  vente  à 
Tcssai,  qui  subordonne  le  maintien  du  contrat  à  la  condition  que  la 
chose  vendue  ne  cessera  pas  de  plaire  à  l'acheteur,  dans  un  délai 
déterminé.  Si intra certum  tempus  re$ tibi displicuerit^  res  erit  inempta. 
Cette  clause^  plus  souple  que  la  législation  des  Édiles  sur  \e%  vices 
de  la  chose  vendue,  dispensait  l'acheteur  de  faire  la  preuve  d'un  yiee 
quelconque  (L.  3,  D.  De  contr.  empt.,  18-1.  —  L.  4,  C.  Deadiittiis 
actionibus,  4 -58)  ( I  ). 

2®  Paetum  de  rétro  vendendo.  —  Cette  clause,  qu'il  ne  faudrait  pas 
confondre  avec  le  paetum  prxemptioniSy  constitue  une  véritable  con- 
dition résolutoire  et  non  pas  simplement  une  revente.  Le  réméré 

(1)  Cest  une  quesUon  discatéo  que  celle  de  savoir  si  VincticiiUon  d*aii  délai 
préfixe  était  nécessaire  dans  le  paetum  displicentisg  ;  on  doit  probablement  ad- 
mettre raffirmalive  pour  que  Tachcteur  ne  soit  pas  tenu  sous  une  condition 
potesUtiye  de  sa  part  [Contra^  L.  31,  §  2?,  D.  De  œdil.  edict.^  21-1). 
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permet  en  effet  au  veodear  de  résoudre  le  contrat  et  d'exiger  la 
restitution  de  sa  chose,  dans  ua  temps  préfixe  ou  même  quand  il 
voudra,  sous  la  seule  charge  de  restituer  lui^môme  le  prix  (L.  2, 

C.  Depactis  tnier.,  464.  —  Conf.  G.  C.  art.  1659-1673)  (1). 

3^  Addictio  in  diem.  —  Cette  clause  réserve  au  yendeur  la  faculté 
de  vendre  la  chose  à  tout  autre  acheteur  qui,  dans  un  délai  déter- 
miné, lui  proposerait  de  meilleures  conditions,  telles  qu'un  prix 
plus  élevé,  un  terme  plus  proche,  des  garanties  plus  sûres,  etc. 
Le  pacttan  addietioniB  in  diem  n'opère  pas  de  plein  droit,  car  le  ven- 
deur peut  refuser  les  offres  nouvelles,  et  l'acheteur,  s'il  lui  convient 
de  les  réaliser  lui-môme,  est  maître  de  conserver  la  chose  ;  mais  il 
ne  la  conserve  qu'en  vertu  d'un  titre  nouveau,  d'une  seconde  vente 
(L.â;L.4,  §5;L.  5;L.  6;  L.  7,  D.  JkindUm  add.,  18-2). 

4®  JLex  commmarîà,  —  Le  pactum  legis  commmoria  est  une  clause 
par  laquelle  les  contractants  conviennent  que  la  vente  sera  résolue, 
si  Tune  des  parties  contrevient  à  son  obligation.  Dans  l'usage,  on  la 
fait  le  plus  souvent  au  profit  du  vendeur  ;  elle  lui  donne  le  choix  de 
résoudre  le  contrat,  ou  de  l'exécuter  en  poursuivant  le  prix;  son 
option  est  irrévocable,  une  lois  manifestée  par  une  action  en 
justice.  .Cette  condition  résolutoire  n'est*  jamais  sous-entendue  de 
plein  droit  au  profit  du  vendeur,  comme  en  droit  français,  elle 
doit  être  formellement  insorite  dans  le  contrat  (L.  2  ;  L.  4,  §  â,  4, 

D.  De  kgeeommiss.,  i8-3.  —  Conf.  G.  C.  art.  Ii84,  1664)  (â). 
fiifoto  «•  1»  eoaAiiion  réMlni^ire.  —  Lorsque  la  condition 

résolutoire  vient  à  défaillir,  le  contrat  reste  définitivement  pur  et 
simple.  Mais  s'accomplit-elle  au  contraire?  alors  de  deux  choses 
l'une,  ou  bien  le  contrat  n'avait  pas  reçu  d'exécution,  et  les  obliga- 
tions qu'il  a  produites  sont  désormais  éteintes  ;  ou  bien  l'exécultoa 
avait  précédé  la  résolution,  et  ce  dernier  cas,  plus  ordinaire  que  les 
autres,  soulève  une  triple  question.  Que  deviennent  les  obligations 
mises  à  la.  charge  des  parties?  Qu'arrive-t-il  de  la  propriété  trans- 
férée à  la  suite  du  contrat?  Que  devient  la  possession  de  la  res 
vendita? 

I.  Effets  de  la  coiMlition  résolutoire  accomplie  sur  les  obligations, 

(1)  Le  Code  civil  exige  que  la  clause  de  réméré  soit  stipulée  pour  un  terme 
n'excédant  pas  cinq  années  (G.  C.  art.  16S0). 

(2)  Les  interprètes  controrersent  le  point  de  savoir  si  la  iex  commissoria  ne 
peut  pas  être  ajoutée  h  la  vente  sous  forme  de  condition  suspensive  (L.  I, 
D.  De  lege  eommissoriâ,  lS-3  ;  L.  38,  §  2,  D.  Ad  legem  falcid,,  35-2;  L.  2, 
§  3,  D.  Pro  emptore^  4I-4). 
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—  L'accomplissement  de  la  condition  résolutoire  oblige  les  parties 
à  faire  disparaître  tous  les  effets  de  la  vente. 

L'acheteur  doit  donc  restituer  la  chose,  rem^  avec  ses  accessoi- 
res, cum  amni  causa.  Les  accessoires  comprennent  ici  :  I*  toas  les 
bénéfices  procurée  à  l'acheteur  par  la  vente,  notamment  les  fruits 
qu'il  a  perçus  depuis  la  tradition  et  les  actions  qn'il  a  pu  acquérir 
à  l'occasion  de  la  chose  ;  2*  le  préjudice  quelconque  qu'il  a  eaasé 
an  vendeur,  par  exemple  les  détériorations  provenues  de  soq  lait 
(L.  4,  §  4  ;  L.  6  ;  L.  14,  §  I,  D.  De  in  diem  addiet.,  18-2). 

De  son  c6té,  le  vendeur  doit  la  restitution  du  prix  ou  de  la  por- 
tion qu'il  en  a  touchée,  et  le  remboursement  des  Impenses  néces- 
saires régulièrement  faites  par  l'acheteur  ;  peut-être  doit-il  aussi  le 
remboursement  des  impenses  utiles,  au  moins  dans  la  mesure  de  la 
plus  value.  Quant  aux  intérêts  du  prix,  il  en  est  certainement  rede- 
vable, malgré  le  silence  des  textes;  ces  intérêts,  en  effet,  représen- 
tent l'équivalent  des  fruits  qui  lui  reviennent.  Exceptionnellement, 
si  la  vente  est  résolue  en  vertu  d'une  lex  commissoria^  le  vendeur 
ne  rend  rien  ;  car  la  résolution  n'est  imputable  qu'à  l'acheteiir, 
dont  on  adoucit  alors  la  situation  rigoureuse  en  le  dispensant  de  la 
restitution  des  fruits  (L.  16,  D.  Dein  diem  addicf.,  18-2  ;  L.  4,  §  1  ; 
L.  6,  D.  Dêlegecommm.^  18-3). 

Pour  la  poursuite  de  ces  obligations  réciproques  \ts  contrac- 
tants furent  toujours  munis  de  la  ecndictio  sine  causa  fondée  sur  ce 
que  les  prestations  faites  en  vertu  de  la  vente  étaient  devenues 
sans  cause  (L.  1,  §  2,  D.  />«  amd.  sine  causa,  12-7). 

Mais  bientôt,  on  reconnut  la  nécessité  d'accorder  aux  parties  une 
action  contractuelle  plus  large  dans  ses  effets  et  plus  souple  dans  son 
application.  Seulement  les  deux  Écoles  ne  s'entendirent  pas  sur  l'ac- 
tion qu'il  convenait  d'accorder.  Les  Sabiniens  donnaient  Taction 
même  de  la  vente,  empti  ou  venditi  ;  ils  la  fondaient  sur  le  principe 
que  tout  pacte,  fait  au  moment  de  la  formation  d'un  contrat  de  bonne 
foi,  en  devient  partie  intégrante  et  participe  à  sa  force  obligatoire, 
fût-ce  pour  le  dissoudre.  LesProculiens,  fidèles  à  leur  tendance  ac- 
coutumée, donnaient  l'action  praescriptis  verbis,  car  pour  eux  la 
vente,  une  fois  résolue,  laissait  apparaître  à  sa  place  un  contrat 
innommé,  qui  s'était  formé  par  une  aliénation  consentie  sous  la 
charge  d'une  retranslation  ultérieure.  La  controverse  fut  tranchée 
par  Alexandre  Sévère  qui  laissa  aux  parties  le  choix  entre  ces  deux 
sortes  d'actions  (L.  6,  §  1,  D.  De  contr.  empt.^  18-1  ;  L.  4,  D.  De 
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kge  comiss.y  18-3  ;  L.  6,  D.  De  remnd,  vend.^  18-5.  —  L.  2,  C.  De 
pactis  inter  empt.,  4-Ô4), 

II.  Effets  de  la  condition  résolutoire  sur  la  translation  de  pro- 
priété, —  La  condition  résolutoire  peat,  en  s'accomplissant,  faire 
disparaître  le  contrat  et  anéantir  les  obligations  qu'il  avait  engen- 
drées, mais  elle  ne  peut  en  principe  exercer  aucune  influence  sur 
le  transfert  de  propriété  qui  a  eu  lieu  à  titre  de  vente.  Aussi  tant 
que  Pacheteur  n'a  pas  exécuté  son  obligation  de  restituer  la  chose, 
il  en  reste  propriétaire,  et  le  vendeur  n'en  recouvre  pas  la  pro- 
priété par  le  seul  accomplissement  de  la  condition  résolutoire. 
C'est  Tapplication  de  la  grande  règle  du  pur  droit  romain,  que 
la  propriété  ne  peut  être  transférée  adtempus  {Suprà,  p.  143). 

Cette  ancienne  doctrine,  en  n'ouvrant  au  vendeur  qu^une  action 
de  créance,  l'exposait  à  de  graves  inconvénients.  Car  il  se  trouvait 
désarmé  contre  les  constitutions  de  droits  réels  ou  les  aliénations 
consommées  par  l'acheteur  sur  la  chose  ;  Tût-elle  môme  restée  libre 
dans  ses  mains,  ce  dernier  pouvait  être  insolvable,  et  le  vendeur 
sabissait  alors  la  nécessité  de  venir  en  concours  avec  d'autres 
créanciers  sur  le  prix  de  son  bien.  Aussi,  vers  la  fin  de  l'époque 
classique,  deux  jurisconsultes  proposèrent-ils,  au  cas  où  la  condi- 
tion résolutoire  était  établie  dans  l'intérêt  du  vendeur^  de  tenir  la 
propriété  pour  résolue  de  plein  droit  en  même  temps  que  la  vente 
et  d'accorder  au  vendeur  une  action  m  rem  pour  reprendre  la 
chose  entre  les  mains  des  tiers  détenteurs.  Ulpien  se  fit  le  cham- 
pion,  timide  encore,  de  cette  innovation,  qui  n'avait  pas  été  com- 
plètement étrangère  à  Marcellus  ;  mais  cette  théorie  était  trop 
contraire  aux  principes  pour  prévaloir  immédiatement  ;  elle  fut 
condamnée  par  les  rescrits  impériaux  et  notamment  par  une 
constitution  de  Dioctétien.  Cependant,  elle  finit  par  triompher 
dans  le  dernier  état  du  droite  et  Justinien,  plus  hardi  que  ses 
devanciers,  n'hésita  pas  à  sacrifier  le  rigorisme  du  droit  civil  à  l'in- 
térêt des  parties  et  à  leur  intention  bien  évidente.  Aussi  décida-tril 
que  l'accomplissement  de  la  condition  résolutoire  ferait  revenir 
ipso  jure  la  propriété  de  la  tête  de  Tacheteur  sur  la  tête  du  vendeur 
(L.  41 ,  D.  De  rei  vind.,  6-1  ;  L.  29,  D.  De  mortis  causa  donat.,  39-6  ; 
L,  4,  §  3,  D.  De  in  diem  add.,  1^-2.  —  F.V.^  283.  —  L.  2,  C.  De 
donat,  quae  suo  modo^  8-55). 

Dès  lors,  par  cela  seul  que  la  condition  résolutoire  s'est  accom- 
plie, l'acheteur  perd  la  propriété,  le  vendeur  la  recouvre,  et  l'ac- 
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lion  en  revendication  passe  du  premier  au  second.  Ce  résaltai 
s'opère  d'ailleurs  sans  effet  rétroactif  ;  ceite  remarque  n'intéresse 
aucunement  les  actes  faits  par  l'acheteur,  qui  sont  en  toute  hypo- 
thèse effacés  du  môme  coup  que  sa  propriété  ;  car  il  n'a  pu  trans- 
mettre  plus  de  droit  qu'il  n'en  avait.  Le  défaut  de  rétroacUvilé  signi- 
fie seulement  que  les  aliénations  toUles  ou  partielles,  consenties 
par  le  vendeur  depuis  la  tradition  jusqu'à  l'événement  de  la  con- 
dition  résolutoire,  demeurent  inefficaces  (L.  4,  §  3,  D.  /fe  m  dièm 

add.,  18-2). 

Il  ne  faut  pas  croire,  du  reste,  que  la  nouvelle  théorie  ait  sup- 
primé pour  le  vendeur  toute  l'utilité  de  l'action  personnelle  vendtti 
ou  prxtcripiis  verhi».  D'abord  la  revendication  n'appartient  qtfau 
vendeur  qui  avait  la  propriété  lors  de  la  tradition  ;  car  on  ne  con 
cevrail  pas  qu'il  redevint  propriétaire  sans  l'avoir  jamais  été  ;  celle 
restriction  vise  surtout  l'hypothèse  où  l'acheteur  a  usucapé  pen- 
dente  eonditione.  Ensuite,  la  revendicaUon  ne  saurait  procurer  au 
vendeur  les  restitutions  ou  les  indemnités  qui  lui  sont  dues  en 
vertu  de  faits  antérieurs  à  la  résolution  ;  les  pouvoirs  du  juge  de 
cette  action  ne  remontent  jamais  au  delà  du  jour  qui  a  vu  le 
demandeur  acquérir  ou  recouvrer  le  dominUan. 

La  retranslation  tpso  jure  de  la  propriété  ne  s'attache  avec  certi- 
tude qu'à  celles  des  conditions  résolutoires  qui  sont  consenties 
dans  rinlérôt  exclusif  du  vendeur,  comme  la  lex  commistona,  Yad- 
dictio  in  diem,  etc.  U  est  seulement  probable  que  les  jurisconsultes 
l'étendirent  aux  conditions  résolutoires  dont  les  deux  parties  pou- 
vaient se  prévaloir.  Mais  il  n'eût  pas  été  logique  d'en  invesUr  les 
résolutions  organisées  au  profit  de  l'acheteur  seul,  et  les  textes 
résistent  à  celte  extension  (L.  3,  D.  Quibus  modùpignus,  20-6). 

IIL  Effets  de  la  condition  résolutoire  sur  la  possession.  —  Le  ven- 
deur, redevenu  ou  non  propriétaire  par  l'accomplissement  de  la 
condition,  n'en  a  pas  moins  cessé  de  posséder  pendant  ioate  la 
durée  de  la  possession  de  Tacheteur.  D'un  autre  côté,  l'acheteur  n'a 
pu  posséder  pour  le  .compte  du  vendeur,  puisqu'il  avait  lui-même 
Vanimus  domini.  De  là  sort  un  problème  intéressant.  Supposons 
qu'une  usucapion,  commencée  par  le  vendeur  avant  la  vente,  n'ait 
pas  été  consommée  par  Tacheleur  ;  le  vendeur  demeuré  de  bonne 
foi  la  continue-t-il  en  reprenant  la  chose  après  la  résolution  î  en 
d'autres  termes,  peut-il  joindre  à  sa  possession  actuelle  la  possession 
intérimaire  de  l'acheteur  et  son  ancienne  possession  ?  L'affirma- 
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lire  était  certaine  dans  le  droit  classique  ;  car  le  yendeur  nei 
recouvrait  la  chose  qu'en  vertu  d'une  rétrocession,  et.  dès.  lors 
avait  envers  l'acheteur  la  situation  d'un  ayant  cause  ;  il  suf&saît 
d'appliquer  ici  les  principes  de  Vaccessio  temparis.  Dans  le.sy^lème 
nouveau,  la  réponse  doit  être  la  même  ;  car  le  vendeur,  iavo- 
quera  les  anciennes  règles,  puisque  la  résolution  ne-mut.  lui 
retransférer  ipso  jure  une  propriété  qu'il  n'avait,  pas  lors,  de  la 
tradition.  Aussi  Justinien  a-t-il  conservé  la  décision  donnée,  gar 
les  jurisconsultes  de  l'époque  classique  (L.  19,  D.  De  uitOT). 
et  usuc.j  41-3). 

QUATRIÈME  SECTION 

BISQUES  DANS  LA  VENTE. 

La  question  des  risques  ne  se  comprend  qu'à  l'égard  deAaxliose 
vendue,  et  dans  l'hypolbèse  où  la  vente  porte  sur  un. corps,  eerr 
tain  (1).  Celte  question  suppose,  en  effet,  que  la  chose  vendue. a 
subi  par  cas  fortuit  ou  force  majeure  une  destruction  totale  oa 
partielle,  dans  Tintervalle  de  la  vente  à  la  tradition.  On  se  demande 
alors  si  l'acheteur,  gui  ne  reçoit  rien  ou  qui  ne  reçoit  qu'un. ohj^t 
détérioré,  voit  en  retour  sa  dette  du  prix  s'éteindre  ou  dimlouer*. 
Il  faut  donc  éliminer  de  la  queslion  des  risques  deux  solutions 
qui  lui  sont  étrangères  :  1°  si  la  perte  provient  de  la  faute  du.venr 
deur,  il  en  est  responsable  comme  gardien  de  la  chose,  et  Ton 
connall  déjà  l'étendue  de  celle  responsabilité  ;  â""  si  les  cootracr 
lanls,  par  une  convention  formelle,  ont  mis  à  la  charge  du  ven- 
deur les  cas  fortuits  ou  de  force  majeure,  leur  volonlé  doit  natu- 
rellement prévaloir  ;  c'est  une  clause  de  ce  genre  que  prévoit  Ju;^ 
tinien,  lorsqu'il  dit  que  le  vendeur  peut,  aggraver  sa  responsabilité. 
de  droit  commun,  en  promettant  la  custoHa  jusqu'à  la  tradiiion- 
{Inst.  L.  III,  t.  XXIir,  />c/  emptione,  §  3.  —  L.  35,  §  1,  D.  Zte  ctmt. 
etnpt,,  18-1.  —  Supra  p.  386). 

En  dehors  de  ces  circonstances,  sur  qui  pèsent  les  risques  ?  Le 
droit  romain  distingue  suivant  que  la  vente  est  conditionnelle  ou. 
suivant  qu'elle  ne  Test  pas. 

Tentes  non  condition nelle».  —  Dans  les  ventes  non  condition*- 
nelles,  c'est-à-dire  pures  et  simples  ou  à  terme,  les  risques  de  lai 

(I)  SI  la  vente  s'appliquait  à  un  genre  ou  à  une  quantité,  la  questioa  dos.  ri»» 
ques  ne  se  poserait  pas  par  suite  de  la  maxime  :  gênera  non  peveunt, 
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perte  totale  ou  partielle  sont  pour  l'acheteur,  en  ce  sens  qu'il 
de^ra  quand  même  payer  tout  le  prix.  Telle  est  certainement  la 
Téritable  doctrine  romaine  ;  malgré  quelques  dlTergences  moins 
réelles  qu'apparentes,  elle  a  pour  elle  les  principes  généraux  et  Tau- 
torité  des  textes  {/nst.L.  III»  t.  XXIII,  De  emptione,  §  3.  —  L.  5,  §2,  D. 
Deretcind.  vend.,  18-5  ;  —  L.  Il,  pr.  D.  De evicttonilnu,  21-2  —L.  6, 
C.  Depericulo  et  comm.,  4-48.—  Conf.  G.  G.  art.  1138). 

Il  est  facile  de  comprendre  que  l'acheteur  subisse  les  risques  de 
la  perte  partielle,  parce  qu'il  avait  la  chance  contraire  de  profiter, 
sans  augmentation  de  prix,  des  améliorations  et  des  accroisse- 
ments survenus  à  la  chose  dans  l'ioteryalle  de  la  vente  à  la  tradi- 
tion ;  on  applique  la  règle  :  Ubi  emolutnentum,  ibi  onus  esse  débet. 
Quant  aux  risques  de  la  perte  toUile,  il  les  supporte  pour  une  raison 
plus  générale  et  qui  s'applique  aux  deux  cas  :  c'est  que,  s'il  est 
nécessaire  dans  la  vente  que  chacune  des  parties  s^obiige  pour 
obliger  l'autre  ;  une  fois  les  deux  obligations  formées,  elles  sont 
indépendantes  et  distinctes.  Dans  le  cours  de  leurs  destinées  diver- 
gentes, celle  de  l'acheteur  ne  peut  s'éteindre  par  la  perte  de  l'objet, 
puisque  gênera  non  pereunt  ;  celle  du  vendeur,  au  contraire,  est 
susceptible  de  ce  mode  d'extinction,  puisque  debiior  liberatur  tnte- 
ritu  rei  débit»  (1). 

Il  est  évident  d'ailleurs  que  si  le  vendeur  est  libéré  de  ses  obli- 
gations par  la  perte  fortuite  de  la  res  vendita,  il  doit  au  moins  livrer 
ce  qui  lui  reste  de  la  chose  ainsi  que  les  actions  qui  ont  pu  naître  à 
son  occasion  (L.  35,  §  4,  D.  Decont.  emp.,  18-1.  —  Inst,  h.  III, 
t.  XXÎII,  De  empt.,  §  3  m  fine.  —  Conf.  G.  G.  art.  1303). 

Tentes  soiu  eoMdltton  raspeMslTe.  —  Si  la  vente  est  SOUS  con- 
dition suspensive,  et  que  la  condition  s'accomplisse,  les  risques 
de  la  perte  survenue  pendente  conditione  pèsent  tantôt  sur  l'une, 
tantôt  sur  l'autre  des  parties. 

L'acheteur  supporte  la  perte  partielle,  en  ce  sens  qu'il  doit  tout  le 
prix,  pour  les  motifs  précédemment  indiqués. 

Mais  la  perte  totale  est  à  la  charge  du  vendeur,  en  ce  sens  qu'il 
n'a  pas  droit  au  prix.  Gar,  au  moment  oh  la  condition  s'est  réalisée, 

(1)  On  a  objecté  à  cette  doctrine:  la  maxime  res  périt  domino ^  un  teite 
d'Africain,  la  loi  33  D.  Lncati  I9-Î  et  la  loi  l4,  pr.,  D.  De  periculo  et  comm, 
lS-6.  —  Il  suffit  de  répondre  qae  la  règle  res  périt  domino  n'est  pas  romaine 
on  que  plutôt  elle  n*a  pas  le  sens  qu'on  lui  attribue.  Le  texte  d'Africain  s'ex- 
plique par  les  principes  spéciaux  régissant  la  théorie  de  la  confiscation.  Quant 
à  la  loi  H,  pr.,  D.  De  peric,^  18-6,  elle  suppose  le  yendeur  en  faute. 
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elle  n'a  pa,  faute  d'objel,  doaner  naissance  à  robligation  du  ven- 
deur ;  par  conséquent  Tobligation  corrélative  de  Tacheteur  n^a 
pu  se  former,  faute  de  cause.  Opposer  ici  l'effet  rétroactif  de  la  con- 
dition serait  une  pétition  de  principe  ;  car,  pour  rétroagir,  il  aurait 
fallu  que  la  condition  pût  se  réaliser  (L.  8,  pr,  B.  Jk  pericuh  et 
c&mmodo,  I&-6.  —  L.  14»  D.  De  novat.^  46-2.  —  Con/.  G.  G. 
art.  liSâ). 

Wemtmm  mub  «onAitioB  rèMiutoire.  —  Quand  la  chose  vendue 
sous  condition  résolutoire  périt  ou  se  Aéiénove  pendente  conditioner 
et  que  la  condition  vient  ensuite  à  défaillir,  Tacheleur  supporte  in- 
dubitablement les  risques  ;  car  la  vente  est  réputée  avoir  toujours 
été  pure  et  simple  dés  l'origine,  et  le  restera  désormais  sans  retour. 
11  est  non  moins  certain  que,  si  la  condition  s'accomplit,  le  vendeur 
subit  les  risques  de  la  perte  partielle,  et  doit  restituer  tout  le  prix 
en  échange  de  la  chose  diminuée  qu'on  lui  rend. 

Hais,  dans  le  cas  où  la  condition  s*accomplit,  la  plupart  des  au- 
teurs infligent  à  l'acheteur  les  risques  de  la  perte  totale.  Cette  doc- 
trine s'appuie  sur  ce  que  la  résolution  ne  peut  plus  s'opérer,  at- 
tendu que  la  chose  n'existe  plus  ;  l'acheteur  n'a  plus  dès  lors 
aucun  droit  à  retenir  ou  réclamer  le  prix.  Le  vendeur  sous  condi- 
tion résolutoire,  dit-on,  est  dans  la  même  situation  qu'un  acheteur 
sous  condition  suspensive  ;  car  l'un  et  l'autre  sont  créanciers  condi- 
tionnels de  la  chose.  En  conséquence,  le  premier  n'a  pas  à  souffrir 
des  risques  plus  que  le  second. 

Ce  raisonnement  pèche  par  la  base.  Il  part  de  ce  principe  inexact 
que  la  résolution  de  la  vente  est  une  revente  ;  mais  ce  principe  n'est 
pas  établi.  Dans  le  cas  de  condition  suspensive,  il  s'agit  de  former 
le  contrat^  et  tout  le  monde  comprend  que  la  formation  en  soit  im- 
possible, s'il  n'y  a  plus  d'objet  à  l'avènementde  la  modalité.  Dans  le 
cas  de  condition  résolutoire,  il  s'agit  de  détruire  le  contrat,  et  per- 
sonne ne  démontre  que  l'existence  de  l'objet  soit  indispensable  à 
cette  destruction.  Assimiler  les  deux  conditions  suspensive  et  ré- 
solutoire, c'est  exiger  les  mômes  éléments  pour  détruire  un  contrat 
que  pour  le  faire  naître. 

De  plus,  si  l'on  se  place  au  point  de  vue  de  l'intention  des  parties, 
il  est  clair  qu'elles  ont  entendu  revenir,  par  l'accomplissement  de  la 
condition  résolutoire,  à  leur  point  de  départ,  qui  était  l'inexi&tence 
de  la  vente.  Or,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  vente,  c'est  manifestement 
au  préjudice  du  vendeur  que  périrait  la  chose. 
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Enfla  les  textes  ne  laissent  la  perte  totale  au  compte  de  Tache* 
teor  qu'en  l'hypothèse  oh  cette  perte  entraîne  de  toute  nécessité 
la  défaillance  de  la  condition  résolutoire.  C'est  dire  clairement  que 
le  vendeur  la  supporte  dans  les  autres  cas.  Par  conséquent  et  pour 
conclure,  tontes  les  fois  que  la  condition  résolutoire  s*acoomplit, 
les  risques  de  la  perte  totale  ou  partielle  pèsent  sur  le  vendeur,  en 
ce  sens  qu'il  est  sans  droit  pour  exiger  ou  conserver  le  prîr  (L,  â, 
§  i  ;  L.  3,  D.  /fe  m  diem  add.j  t8-2;  L.  2,  D.  De  lege  cùmmmoriay 
18-9). 

APPENDICE 

aESaSION   DE  LA.  VENTE   PODH  LÉSION. 

On  sait  déjà  qu'il  n'y  a  pas  de  vente  sans  un  prix  réel  et  sérieux; 
mais  le  prix  sérieux  ne  dort  pas  se  confondre  avec  le  juste  prix.  Le 
prix  n'est  pas  sérieux,  pretium  verum^  quand  il  est  fictif  ou  dérisoire, 
la  vente  alors  ne  prend  pas  naissance  ;  le  prix  n*est  pas  juste,  prttvum 
justvm,  quand  il  ne  représente  pas  exactement  la  valeur  de  la  chose 
Tendue,  cette  circonstance  n'empêche  pas  la  formation  du  contrat. 
Il  est  donc  possible  qu'en  dépit  d'une  inégalité  profonde  entre  la 
valeur  de  la  chose  et  le  prix  que  l'acheteur  en  donne,  c'est-à-dire 
nonobstant  un  prix  y\l,  la  vente  reste  valable. 

Tantôt,  en  effets  le  vendeur  s'est  volontairement  contenté  du  prix 
vil.  L'acte  est  alors  vente  et  donation  tout  ensemble,  et  soumis  aux 
règles  qu'entraînent  ces  deux  caractères;  mais  il  se  forme,  comme 
une  vente,  par  le  simple  consentement  enlre  toutes  personnes  réci- 
proquement capables  de  se  faire  des  libéralités  (L.  38,  D.  De  corUr, 
empt.,  18-1). 

Tantôt,  au  contraire,  c'est  par  nécessité,  et  sous  U  pression  d'un 
vif  besoin  d'argent,  que  le  vendeur  accepte  le  prix  vil.  L'acte  est 
alors  une  vente  sans  mélange.  Bien  que  le  vendeur  s'y  trouve  lésé, 
la  législation  classique  ne  lui  a  jamais  permis  de  l'attaquer;  car  le 
droit  ne  peut  défendre  aux  contractants  à  titre  onéreux  de  chercher 
à  qui  mieux  mieux  leur  avantage  dans  le  contrat,  pourvu  qu'ils  s'ab- 
stiennent de  dol;  les  Romains  appellent  même  bonus  dolus  l'babi- 
leté  qui  réussit  à  se  procurer  une  bonne  affaire  juridiquement  irré- 
prochable. 

Ces  principes  furent  modifiés  par  Dioctétien  ;  cet  empereur  décida 
que,  toutes  les  fois  que  le  prix  serait  inférieur  à  la  moitié  de  la  valeur 
réelle  de  la  chose,  le  vendeur  poui  rail  obtenir  la  rescision  du  contrat 
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el  recoavrer  son  bieD,  en  rendant  ce  qu'il  a  reçD.  L^acheleur 
échappe  d'ailleurs  à  la  rescision,  s'il  préfère  payer  tont  le  supplé- 
ment du  juste  prix  (i).  On  décide  généralement  que  la  rescision 
pour  lésion  d'outre-moilié  s'applique  indistinctement  aux  tentes  de 
meubles  aussi  bien  qu'aux  ventes  d'immeubles,  bien  que  le  rescrit 
de  Dioclélien  ne  vise  textuellement  que  la  vente  d'un  fonds.  Hais 
on  n'a  jamais  songé  à  gratifier  l'acheteur  du  droit  à  la  rescision 
pour  lésion,  parce  qu'on  ne  pourrait  le  fonder,  à  son  égard,  sur  le 
môme  motif  de  détresse  pécuniaire  (L.  â;  L.  8,  G.  /te  rescind,  vefid*^ 
4-44.  —  Canf.  G.  G.  art.  1674-16851.  f,2) 


CHAPITRE  XXYI 

LOUAGE. 
{Imt,  L.  m,  t.  XXIV,  De  locat.  cmduct) 

Le  louage  {locatiixonductio)  est  un  contrat  consensuel,  nommé, 
-synallagmatique  parfait  et  de  bonne  foi,  qui  ^gendre  pour  l'une 
des  parties,  moyennant  un  prix  en  argent  que  l'autre  doit  payer, 
l'obligation  de  procurer  à  celle-ci  là  jouissance  temporaire  d'une 
chose,  ou  de  lui  fournir  temporairement  ses  services,  ou  de  faire 
pour  son  compte  un  ouvrage  déterminé.  Les  textes  l'appellent 
loeatio-eonductio  pour  faire  entendre  qu'à  l'instar  de  la  vente,  il  est 
'Complexe,  crée  des  situations  juridiques  différentes  pour  chacune 
des  parties  et  produit  des  engagements  réciproques. 

Le  louage  a  d'ailleurs  la  plus  grande  analogie  avec  la  vente, 
comme  le  constatent  Gains  et  Juslinien;  mais  il  en  diffère  par  ce 
point  essentiel,  qu'il  n'y  est  jamais  question  de  déplacer  la  propriété, 
non  solet  locatto  dominium  mutare  {Gaius,  III,  142.  —  fnst.  L.  III, 
t.  XXIV,  De  locatione,  pr.  —  L.  39,  D.  Locati,  conducH,  19-2). 

On  distingue  trois  espèces  de  louages  tirées  de  la  nature  de  la 
prestation  fournie  en  échange  du  prix  :  1*  le  louage  de  choses,  loca* 
dio^conductio  rerum;  2^  le  louage  de  services,  loccUio^conducHo  opéra- 

(1)  L'art.  1681  du  Code  civU  autorise^  dans  ce  cas,  Tacheteur  à  retenir  un 
dixième  da  prix  totel  {Contra,  art.  891). 

(2)  Faat-il  étendre  le  principe  de  la  rescision  pour  cause  de  lésion  à  tous  les 
contrats  de  bonne  foi  ?  Le  silence  des  textes  et  la  nature  tout  exceptlonneUe 
de  la  reseiaion  pour  lésion  ne  semblent  pas  Justifier  une  pareille  extension* 
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rtim;  3*  le  lonage  d'ouvrage,  locatio-conduetio  operis  {Conf.  C.  C. 
art.  1713-1799). 

§1 
Notions  générales  snr  le  louage. 

On  rencontre  dans  le  louage  les  quatre  éléments  constitutifs  qni 
figurent  dans  la  vente  :  i^  le  consentement  des  parties;  2*  la  capa- 
cité des  contractants  ;  3*  un  objet  possible  et  licite  ;  4*  an  prix 
(merces). 

Les  deux  premiers  éléments  relèvent  des  règles  générales  appli- 
cables k  tous  les  contrats  ;  l'objet  sera  étudié  à  propos  de  chaque 
espèce  de  louage;  quant  à  la  merces^  il  nous  suffira  d'indiquer  les 
caractères  qu'elle  présente. 

Cependant,  il  faut  remarquer  que  certaines  incapacités  spéciales 
avaient  été  attachées  par  la  loi  romaine  au  louage  de  choses;  c^est 
ainsi  que  le  tuteur  ou  curateur  ne  peut  prendre  à  bail  les  biens 
de  i-empereur  ou  du  fisc,  avant  d'avoir  rendu  ses  comptes;  les 
militaires  ne  sont  pas  admis  à  devenir  fermiers  de  fonds  de  terre 
pendant  la  durée  de  leur  service  ;  enfin  les  euriaks  ne  peuvent  pas 
devenir  locataires  d'immeubles  (L.  49;  L.  50,  D.  LoctUi,  conducH^ 
l»-2.  —  L.  30  ;  L.  31  ;  L.  35  ;  C.  De  Locato,  conducto,  4-65;. 

Caractères  de  la  merces.  —  Les  caractères  de  la  merees  du  louage 
reproduisent  ceux  du  preiium  de  la  vente  : 

i*  La  merces  doit  consister  en  argent.  Supposons  que  je  vous 
laisse  jouir  de  ma  chose,  à  la  condition  que  vous  me  laisserez  jouir 
delà  vôtre;  cette  convention  n'est  pas  un  commodat,  puisqu'elle 
contient  une  rémunération;  elle  n'est  pas  un  louage,  puisque  la 
rémunération  n'y  consiste  pas  en  argent;  elle  constitue  donc  un 
contrat  innomé  et  produit  l'action  prxscriptù  verbis  {Gatus^  III, 
144.  —  Jmi.  L.  III,  t.  XXIV,  De  locaiione,  §  2.  —  L.  17,  §3,1).  De 
prxscr.  verdis^  19-5). 

â"^  La  merces  doit  être  réelle  et  sérieuse,  vera.  Si  la  merces  était 
fictive,  il  n'y  aurait  pas  louage,  mais  commodat  ou  donation,  sui- 
vant l'hypothèse.  La  rescision  pour  cause  de  lésion  serait  d'ailleurs 
inapplicable  ici  et  le  louage  serait  valable  quelle  que  fût  la  dispro- 
portion entre  la  presUlion  et  le  prix  (L.  23  ;  L.  46,  D.  Locati,  19-2). 

3*  La  merces  doit  ôlre  cerla^  dans  le  môme  sens  que  le  pretium.  Si 
les  parties  s'en  remettent  à  l'arbitrage  d'un  tiers  déterminé,  Justi- 
nien  reproduit  la  décision  déjà  donnée  pour  la  vente,  et  subordonne 
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le  louage  à  la  condition  que  le  tiers  voudra  el  pourra  remplir  sa 
mission.  Dans  le  cas  où  les  parties  conviennent  de  ne  fixer  le  prix 
qu'une  fois  la  jouissance  finie  ou  le  travail  exécuté,  il  se  forme^  non 
pas  un  louage,  puisque  la  merces  n'est  pas  certa^  mais  un  contrat 
innomé  qui  entraîne  l'action  prxscrtptis  verbis.  Il  existe  entre  eux 
cette  grave  différence,  que  le  louage  serait  obligatoire  dès  l'accord 
des  volontés,  et  que  le  contrat  innommé  le  devient  seulement  par 
l'exécution  (6rams,m,  143.  —  ln$t.  L.  III,  t.  XXIY,  De  /oeaiione,§i). 

Formation  du  louage,  —  Gomme  la  vente,  le  louage  se  forme,  en 
sa  qualité  de  contrat  consensuel,  par  l'accord  des  volontés  sur  i'objol 
des  deux  obligations,  c'est-à-dire  sur  le  prix  el  sur  la  res  locata;  il 
peut  donc  se  former  inter  absentes  par  correspondance  ou  per  ntut- 
tium* 

Mais  il  faut  étendre  au  louage  les  distinctions  que  fit  Justinien 
entre  les  ventes  par  écrit  et  les  ventes  sans  écrit  (InsL  L.  III, 
t.  XXIV,  De  locaiione,  pr.  —  L.  17,  C.  De  fide  instrum.,  4-21.  — 
5ttprd,  p.  383). 

§11 
lionage  de  choses. 

Il  j  a  louage  de  choses,  locaiio-conduciio  rerum,  lorsque  l'une  des 
parties  livre  à  l'antre,  en  échange  de  la  merees  qu'elle  reçoit,  la 
jouissance  temporaire  d'une  chose.  La  partie  qui  doit  fournir  la 
jouissance  de  la  chose  se  nomme  bailleur,  locator  ou  dominm;  on 
lui  donne  ce  dernier  nom  alors  même  qu'il  ne  serait  pas  propriétaire; 
car  on  le  répute  tel  dans  ses  rapports  avec  l'autre  partie.  Le  preneur 
ou  locataire  s'appelle  conductor  en  général,  et  spécialement  tn^ifi- 
nui  pour  une  maison,  colonus  pour  un  fonds  rural. 

Ofejei  4e  la  locaiio  r«ram.  —  Ce  louage  peut  avoir  pour  objet 
toute  chose  corporelle,  immobilière  ou  mobilière,  pourvu  qu'elle 
soit  dans  le  commerce  et  considérée  comme  corps  certain.  Parmi 
les  choses  incorporelles,  les  servitudes  prédiales,  l'usage,  et  jusqu'à 
Justinien  le  droit  d'habitation,  ne  sont  pas  valablement  loués  à 
titre  principal  ;  mais  la  location  d'un  immeuble  comprend  à  titre 
d'accessoires  les  servitudes  actives  dont  il  est  investi  (L.  11,  §  2,  D. 
Locaii,  19-2). 

On  ne  peut  devenir  locataire  de  sa  propre  chose,  à  moins  que  le 
healor  n'ait  sur  la  chose  un  droit  de  possession  ou  de  quasi-posses- 
sion opposable  au  conductor  ;  tel  est  par  exemple  le  cas  de  l'usu- 
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Aruiiîtr  et  du  créancier  gagiste  (L.  SO,  C.  Z>e  locato,  conducto,  4-65). 
mméU  4e  U  locAtlo  rernm.  —  Eq  l'abseDce  de  clauses  qui  rè* 
igtontles  oUigalions  réciproques  des  parties,  les  effets  du  louage 
«soot'déterroinés  par  Tasage  et  l'équité.  Il  engendre  l'action  locaii  en 
'fevenr^du  bailleur,  l'action  conduetien  faveur  du  preneur;  ces  deux 
vattigns  sont  personnelles  et  de  bonne  foi. 

;Un  principe  applicable  aux  deux  contractants,  c'est  qu'ifs  ré- 
.poail«ilt  de  leur  dol  et  de  toute  espèce  de  faute,  considérée  m 
'àbstmtîo;  car  ils  sont  l'un  et  l'autre  intéressés  au  contrat  (Inst. 
^L.'in,  t.  XXIV,  De  Iceatione,  §  5.  —  L.  28,  C.  De  locato,  4-65). 
\SUfgûti<m8  du  locator,  —  Deux  obligations  principales  grèvent 
ierhaiUeur. 

I.  —  La  première  et  la  principale,  c'est  de  procurer  au  preneur 
la  tyomssance  de  la  chose  pour  toute  la  durée  du  bail  ;  ii  doit 
pnmUare  frui  licerej  c^est-à-dire  mettre  le  preneur  en  possession  de 
ia  ebese  de  manière  à  ce  qu'il  puisse  en  user  et  en  percevoir  les 
fruits.  Le  conducior  gagne  les  fruits,  comme  l'usufruitier,  par  la 
perception  :  du  reste,  il  importe  peu  qu'il  jouisse  par  lui-mèaie 
ou  par  l'intermédiaire  d'un  tiers;  il  lui  est  donc  permis  de  sous- 
louer  toutes  les  fois  qu'une  clause  du  bail  ne  s'y  opposera  pas 
(L.  6,  C.  Loeato,  4-65.  —  Conf.  C.  C.  art.  1717). 

OêUe  obligation  est  fertile  en   conséquences.  Car  elle  oblige  le 

»èaiWeur  :  !•  à  livrer  la  chose  avec  ses  accessoires  ;  2*  à  renlrelenir 

»«i*J»n*état  de  réparations;  3®  à  dédommager  le  preneur  des  vices, 

rgnef^és'ou  connus  du  locator,  qui  mettent  obstacle  à  sa  jouissance  ; 

"^^^à  leigjtrantir  de  toute  éviction.  Si  le  preneur  est  évincé,  soit  par 

"vn'fyropriélaire  antérieur  au  bail,  soit  en  vertu  d'une  aliénation 

consentie  par  le  bailleur  depuis  le  contrat,  il  peut  avoir  le  choix 

''eliire  <ëeax  actions,  ou  l'action  ex  stipulatu  avec  ses  conséquences 

rigoureuses,  ou,  dans  tous  les  cas,  Taclion  conducti  qui  lui  fait  obtenir 

la  réparation  complète  du  préjudice  éprouvé,  avec  la  décharge 

Weises. propres  engagements  pour  l'avenir  (L.  7;L.8;L.9;  L.  15, 

^*1';^L.   !9,   §  2,  D.  Locati,   19-2.   —  Conf.  G.    C.  art.   1719 

•et^s.)  (1). 

(1)  Lo  bailleur  étant  obligé  de  procurer  au  preneur  la  paisible  jouissance  de 
U  rei  locata  devrait  évidemment  s'abstenir  de  tous  actes  qui  seraient  de  nature 
*à  tvQvbleRCQtto  jouissance.  Toutefois,  si  la  maison  louée  avait  besoin  de  réparations 
ujçgentes,.  le  preneur  serait  obligé  de  les  supporter  sans  indemnité  pourvu  qa'eU(« 
ne  fussent  pas  de  longue  durée  et  que  le  trouble  apporté  à  la  jouissance  ne  fût 
oas  excessif  (L.  15,  §8;  L.  27,  pr.  D.  Locati,  19-?.  —  Conf.  C.  C.  art.  1724). 
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II.  —  Le  bailleur  est  encore  tenu  d'une  seconde  obligation  j^Ius 
accidentelle  et  moins  importante  que  la  précédente.  Il  doit  en 
effet  rembourser  au  preneur  les  impenses  nécessaires  ou  utiles 
qu'il  a  fuites  sur  fa  chose,  à  moins  que  le  locataire  ne  préfère 
enlever  les  impenses  utiles  sans  commettre  aucune  dégradation  (L. 
55,  §1,  D.Ioca/i,  49-2). 

Obligation  du  conducior,  —  Le  preneur  supporte  de  son  côté 
trois  obligations. 

I.  — II  doit  payer  aux  termes  convenus  la  merce$^  qui  prend 
ordinairement  dans  les  textes  le  nom  de  redUtis  ou  de  pemio  pour 
marquer  qu'elle  est  payable  périodiquement.  Les  colocataires 
d'une  même  chose,  s'ils  n'ont  contenu  que  la  dette  se  divisera  entre 
eux,  sont  tenus  in  solidum  (L.  43,  G.  De  locato^  4-65). 

If.  —  Le  conductor  doif,  pendant  tout  le  cours  de  sa  jouissance, 
maintenir  la  destination  de  la  chose  et  l'exploiter  en  bon  père  de 
famille  ;  sa  responsabilité  s'apprécie  in  abttracto.  On  en  conclut 
notamment  qu'il  serait  responsable  des  servitudes  actives  qu'il 
aurait  laissé  s'étendre  par  le  non-usage  (L.  il,  §  â,  D.  Locatif 
19-2.  —  Conf.  G.  G.  art.  1768). 

III.  —  Hormis  Je  cas  d'une  perte  fortuite,  le  preneur  doit  res- 
tituer la  chose  à  la  On  du  bail  ;  il  ne  peut  s'y  dérober  même  en  se 
prétendant  investi  du  droit  de  propriété,  qu'il*' sera  libre  d'in- 
voquer seulement  après  la  restitution  {Imt.  L.  III,  t.  XXIV, 
De  locatione,  §  5  ;  —  L.  25,  G.  De  locato,  4-65). 

Bli4i&e«  daas  le  io««ge  ««  ékoses.  —  La  question  des  risques 
est  loin  d^  recevoir  dans  le  louage  la  même  solution  que  clans  la 
vente;  car  les  obligations  du  vendeur  et  de  l'acheteur,  une 
fois  constituées,  deviennent  étrangères  Tune  à  l'autre,  tandis  que 
les  obligations  du  bailleur  et  du  preneur  sont  toujours  dans  un 
état  de  corrélation  étroite  et  de  mutuelle  dépendance  ;  dès  que  Tune 
des  obligations  disparaît,  l'autre  s'éteint  par  voie  de  conséquence. 

En  (ffet,  le  bailleur  n'a  promis  que  la  jouissance  de  la  chose 
louée  ;  il  est  débiteur,  non  d'un  corps  certain,  mais  d'un  faeere  et, 
dès  lors,  il  ne  peut  se  prévaloir  de  la  maxime  debitor  rei  cetiain- 
t&itu  eju%  libiratur.  Sans  doute,  si  la  chose  louée  vient  à  périr 
fortuitement,  la  conlinuation  du  t'ait  dû  se  trouvera  désormais 
irréalisable,  et  le  bailleur  n'en  sera  plus  tenu.  Mais,  en  revanche, 
il  ne  pourra  plus  exiger  la  conlinuation  d'un  salaire  qui  manque- 
rait dorénavant  de  cause.  Bref,  du  moment  que  l'obligation  de 
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fournir  la  jouissance  est  successive,  l'obligaliou  de  payer  la  mercet 
Test  aussi,  et  les  risques  de  la  perte  totale  de  la  chose  loaée 
pèsent  sur  le  bailleur.  On  va  même  jusqu'à  permettre  au  preneor 
la  répétition  des  termes  payés  d'avance  (L.  19,  §6,  D.  Locatif  ±9-2). 
II  faut  régler  de  la  même  manière  les  risques  de  la  perte  par- 
tielle. Si  quelque  cause  fortuite  ou  de  force  majeure  diminuait 
sensiblement  pour  le  locataire  l'utilité  de  la  jouissance,  il  aurait  droit 
à  une  diminution  proportionnelle  du  loyer.  Tel  est,  dans  un  bail 
urbain,  le  cas  où  le  dommus  gène  le  locataire  par  de  grandes  répara- 
tions. Tel  est,  dans  un  bail  rural,  le  cas  où  la  récolte  d'une  année 
se  trouve,  avant  la  perception,  anéantie  ou  considérablement  réduite  ; 
seulement  la  remise  n'est  que  provisoire  en  cette  hypothèse,  et  si 
les  récoltes  suivantes  compensent  la  perte,  le  preneur  devra  payer 
le  terme  dont  il  avait  été  momentanément  déchargé  (L.  15,  §  2-7  ; 
L.  27,  pr.,  D.  Locati,  19-2.  —  Conf.  C.  G.  art.  1769-1771). 

FlB  de  U  loeAtto  rei.  —  Remarquons  d'abord  que  la  hcatio  rei 
ne  prend  pas  An  à  la  mort  de  l'une  des  parties  contraclanles; 
toutes  les  conséquences  du  bail  se  transmettent  béréditairement 
{Insl.  L.  III,  t.  XXIV,  De  locat.,  §  6.  —  Conf.  C.  C.  art.  1742). 
Ce  contrat  peut  finir  de  six  manières  principales  :  l""  l'expiration 
du  terme  convenu  ;  2*  le  mutuel  dissentiment  ;  3*  la  perte  totale 
de  la  chose  ;  4"^  f  aliénation  de  la  res  locata  par  le  bailleur  ;  5^  la 
résolution  du  droit  du  locator  ;  6*  la  sentence  du  juge. 

I.  —  Le  louage  de  choses  cesse  d'abord  régulièrement  par  l'expira- 
tion du  terme  convenu.  Si  le  preneur,  à  cette  échéance,  continue 
à  jouir  sans  opposition  du  bailleur,  cet  assentiment  réciproque 
engendre  un  nouveau  bail,  qu'on  appelle  tacite  reconduction.  Ce 
nouveau  bail  suppose  évidemment  que  les  parties  se  retrouvent 
capables  de  consentir,  et  que  les  mêmes  conditions  restent  en 
vigueur.  Cependant  il  diffère  du  précédent  à  deux  égards  :  l^'pour 
les  biens  ruraux,  la  tacite  reconduction  est  présumée  d'un  an, 
et  s'achève  au  gré  de  chaque  partie  pour  les  maisons;  2*  les  sûre- 
tés réelles  ou  personnelles,  que  des  tiers  avaient  pu  attacher  à 
l'ancienne  obligation  de  l'un  des  contractants,  ne  garantissent  pas 
l'obligation  nouvelle  (L.  13,  §  11,  D.  Locati,  19-2.  —  L.  7,  C.  De 
locato,  4-65.  —  Conf.  C.  C.  art.  1738,  1740)  (i). 

(1)  La  loi  13,  §  11,  D.  Locali,  19-2,  relatÎTe  à  la  tecite  reconduction  des  mai- 
sons, contient  une  phrase  sans  doute  altérée  et  dont  l'obscurité  a  donné  lieu  à  de 
sérieuses  difflcultés  d'interpréution. 
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II. — Le  mutuel  dissentiment,  muttms  dissensia^  peut  également 
anéantir  le  louage,  par  application  des  principes  généraux  sur  les 
contrats  consensuels. 

m.  —  La  perte  totale  de  la  chose  louée  en  faisant  disparaître 
Tobjet  du  louage  en  produit  naturellement  l'extinclion. 

lY.  — La  locaiio  rei  prend  encore  fin  lorsque  le  bailleur  aliène 
la  chose  louée  ;  ceci  retient  à  dire  que  le  tiers  acquéreur  n'est 
pas  obligé  de  respecter  le  bail  portant  sur  la  chose  qui  lui  a  été 
vendue,  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit  engagé  par  une  clause  expresse. 
Cette  décision  conforme  aux  principes  généraux  ne  s'appliquait 
pas  aux  baux  consentis  par  le  fisc  ou  par  l'empereur  (Loi  Empto- 
rem.,  L.  9,  G.  De  locato,  4-65.  —  L.  50,  D.  De  jure  fisci,  49-14  ; 
—  L.  3,  G.  De  manciptis,  H-62.  —  Contra,  G.  G.  art.  1743). 

y.  — Le  louage  doit  également  tomber  lorsque  le  droit  du  locator 
est  résolu  rétroactivement,  resoluto  jure  dantis,  resolvilur  jus 
aecipientis. 

y\,  —  Enfin  la  hcatio  rei  peut  s'éteindre  par  sentence  du  juge.  La 
résolution  judiciaire  est  prononcée  à  la  requête  du  eonductor  on  du 
locator.  Le  locataire  peut  la  demander  lorsque  sa  jouissance  est 
empêchée  ou  sensiblement  diminuée  par  le  fait  du  bailleur  ou 
d'un  tiers  (L.  2o,  §  2;  L.  33,  D.  Locatt,  19-2). 

Le  bailleur  peut  de  son  côté  faire  résilier  lé  bail  lorsque  le 
locataire  commet  des  abus  de  jouissance  ou  reste  deux  années 
sans  payer  la  merces  (L.  54,  §  1  ;  L.  56,  D.  Locatif  19-2). 

Une  disposition  curieuse  de  la  loi  romaipe  autorise  même  le 
dominm  à  demander  la  résiliation  du  louage  dans  le  cas  spécial 
où  il  aurait  un  besoin  indispensable  de  la  maison  qu'il  avait  louée, 
pour  l'habiter  lui-même  ou  pour  la  rebâtir  (Loi  jEde  locata; 
L-  3,  G.  De  locato,  4-65.  —  Contra,  C.  C.  art.  176i). 

CoinparalMB  dn  lon«ir«  •*  '«  Pusofrait.  —  La  situation  juri- 
dique du  locataire  offre  plusieurs  points  de  ressemblance  avec 
la  position  de  l'usufruitier.  Par  exemple,  l'un  et  l'autre  jouissent 
de  la  chose  d'autrui,  et  les  fruits  ne  leur  sont  acquis  que  par 
perception,  taddis  que  le  possesseur  de  bonne  foi  en  devient  pro- 
priétaire par  la  séparation  (Jmt.  L.  II,  t.  I,  De  divis.  rer,,  §  36). 

Mais  de  profondes  différences  sont  à  signaler  : 

1*  L'usufruitier  est  investi  d'un  droit  réel  qui  manque  au  con- 
ductor;  en  conséquence,  il  a  contre  les  tiers  une  action  réelle,  il 
peut  avoir  des  interdits  quasi-possessoires,  et  ne  redoute  rien  des 
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aliénations  postérieures  à  la  constitution  de  son  usufruit.  Ces  aTan- 
tages  font  défaut  au  preneur;  si  le  bailleur  aliène  la  chose  après 
le  louage,  l'acquéreur  est  maître  d'expulser  le  locataire,  à  moins 
d'avoir  promis,  par  une  clause  formelle  de  son  acquisition,  de 
respecter  le  bail  (L.  9,  G.  De  loeato,  4-65). 

â*  A  rinverse,  le  localaire  est  investi  contre  le  dominm  d'une 
créance  qui  manque  à  l'usufruitier.  Par  conséquent,  ce  dernier 
ne  saurait  exiger  l'entretien  de  la  chose,  ni  recourir  pour  éviction 
contre  le  nu-propriétaire  à  moins  que  l'usufruit  n'ait  été  établi  en 
exécution  d'une  obligation  à  titre  onéreux.  De  plus,  l'extinction  de 
l'usufruit  par  la  perte  de  la  chose  ne  libère  pas  rusufruilîer  des 
engagements  qu'il  a  pris  pour  l'acquérir,  etc.  A  tous  ces  points  de 
vue,  le  conducior  est  plus  favorisé. 

3^  L'usufruit  peut  se  constituer  par  testament  on  à  la  suite  d'une 
convention  ou  d'un  contrat  ;  d'ailleurs  il  peut  s'établir  i  titre  gra- 
tuit. Le  louage  exige  au  contraire  l'accord  contractuel  des  volontés 
et  ne  peut  pas  être  gratuit. 

4*  Enfin  l'usufruit  se  termine  nécessairement  avec  la  vie  de 
l'usufruitier;  le  droit  du  locataire  est  au  contraire transmissible  à 
ses  héritiers  {Insi.  L.  III,  t.  XXIV,  De  locatione^  §  6.  —  Cmf.  C.  C. 
art.   1742). 

§  III 
Louage  de  services. 

Il  y  a  louage  de  services,  locaiio-conducHo  operarum^  lorsqu'une 
partie  s'engage  à  fournir  à  l'autre  des  services,  operm^  moyennant 
un  prix  en  argent  qui  sera  proportionné  à  l'importance  et  à  la 
durée  des  services  fournis. 

La  partie  qui  donne  ses  senices  et  reçoit  l'argent  se  nomme 
hcator;  celle  qui  paye  est  le  conductor.  Il  existe  donc  une  analogie 
profonde  entre  ce  louage  et  la  locaiio  conductio  rerum^  dont  les 
principes  généraux  lui  sont  applicables.  Indiquons-en  seulement 
les  particularités. 

Objet  «•  la  locailo-eoBdacHo  •pcFavnm.  —  Tout  fait  n'est  pas 
susceptible  de  devenir  l'objet  d'un  louage  de  services  ;  par  exem- 
ple, les  textes  en  excluent  les  services  de  l'avocat^  du  professeur, 
du  médecin,  des  nourrices,  et  permettent  au  contraire  d'y  com- 
prendre les  services  d'un  peintre;  la  réclamation  des  honoraires  se 
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fera  par  l'action  prwscriptis  verbis  oa  par  une  cognUio  extraordma- 
ria  (L.  i,  De  extra,  cogn.^  50-43). 

La  doctrine  romaine  paraît  exiger  quatre  conditions  pour  que  la 
locatio  operarum  soit  possible  :  1<^  le  fait  doit  porter  sur  une  chose 
corporelle,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  toucher  directement  en  vue 
d'une  réparation  ou  modification,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  garder, 
de  la  Yoiturer,  etc.  ;  en  conséquence,  n'est  pas  un  louage  la  con- 
vention de  faire  un  voyage  dans  votre  intérêt,  moyennant  salaire  ; 
2*  le  fait  doit  comporter  une  estimation  précise;  ce  caractère 
accompagnera  d*habilude  le  précédent;  3*  le  fait  ne  doit  pas  rentrer 
dans  la  sphère  des  actes  juridiques  ;  ainsi,  quand  je  vous  chaige 
d'affranchir  un  esclave,  ou  de  postuler  en  justice  pour  moi,  il  peut 
y  avoir  mandat  en  l'absence  de  rémunération  convenue,  contrat 
innomé  dans  le  cas  de  salaire;  mais  il  ne  saurait  y  avoir  louage; 
4®  le  fait  ne  doit  pas  s'appliquer  à  l'objet  principal  d'un  autre 
contrat;  par  exemple,  quand  un  orfèvre  s'engage  à  me  fabriquer, 
pour  un  prix  déterminé,  des  anneaux  d'or  ou  d'argent  dont  il 
fournil  lui-même  la  matière,  y  a-t-il  vente  du  métal  et  louage  du 
travail  ?  Des  jurisconsultes  le  pensèrent,  mais  leur  opinion  fut 
reponssée,  et  l'on  ne  vit  dans  l'opération  qu'un  contrat  unique,  la 
vente  (L.  5,  §2,  D.Deprseserip,  veri.^  19-5;  L.  20,  D.  /Je  coni.  empt,^ 
18-i;  L.  5,  D.  De  eondict.  caus.  dat.,  12-4.  —  Gaius^  111, 146,  147. 
—  Jns(.  L.  111,  t.  XXIV,  De  locat,,  §  4). 

ElTeta  4a  lonair*  A«  «erTiees.  — -  Les  obligations  générales 
d'exécuter  les  services,  de  payer  la  tnerces,  et  de  répondre  de 
toute  espèce  de  faute  restent  dans  la  locatUhomductio  opermitm 
soumises  aux  principes  du  louage  de  choses.  A  titre  de  règle 
spéciale,  il  faut  noter  que  lé  locatcr  a  le  droit  d'exiger  la  tnerces, 
alors  même  qu'un  cas  fortuit  l'a  empêché  de  fournir  le  travail 
convenu,  et  pourvu  qu'il  n'ait  pas  eu  le  moyen  de  s'indemniser  en 
louant  ailleurs  ses  services.  En  d'autres  termes,  les  risques  ne 
pèsent  pas  ici  sur  le  locator^  mais  sur  le  conductor;  celle  déroga- 
tion se  fonde  sur  une  évidente  raison  d'humanité  (L.  19,  §  9,  10; 
L.  38,  D.  Loeaii,  19-2). 

Flm  du  louage  4e  serTlees.  —  La  locotto  operarum  flnit,  comme 
le  louage  de  choses,  par  le  terme,  le  mutuus  dissensus^  la  sentence 
du  juge  et  par  rachèvement  du  travail  convenu.  Gesse-t-elle  aussi 
par  la  mort  du  locator  operarum  ?  Si  nulle  intention  contraire  ne 
ressort  du  contrat,  l'affirmative  doit  prévaloir;  car  le  louage  de 
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services  étant  inierTenu  le  plus  souvent  uUuiiu  penanm^  la  chose 
louée  périt  en  quelque  sorte  avec  la  personne  qui  a  loué  ses  ser- 
vices (  Conf.  G.  G.  art.  1180). 

§1V 
Lonaare  d'onvrage. 

Le  louage  d'ouvrage,  locatùhconductio  operts,  n'est  qu'une  mo- 
dification intéressante  du  louage  de  services.  II  se  produit  dans  le 
cas  où  l'une  des  parties  s'oblige,  moyenuaDl  une  meree$^  à  confec- 
tionner un  ouvrage  donné,  opus^  à  réaliser  une  œuvre  déterminée, 
par  exemple,  à  construire  une  maison,  à  conduire  un  navire  à  tel 
endroit,  à  vendanger  telle  vigne,  etc.  Ce  louage  se  rapproche  de 
notre  entreprise  à  la  tâche  ou  à  forfait  {Conf.  G.  G.  art.  1787- 
1799). 

Terailneloirie.  —  Par  une  interversion  bizarre,  les  Romains 
appellent  ici  locator  celui  qui  paye  la  merces,  et  conducior  celai  qui 
la  touche.  Il  n*est  pas  difficile  d'assigner  des  motifs  plus  ou  moins 
subtils  à  ce  renversement  de  termes.  On  peut  d'abord  considérer  ce 
que  l'entrepreneur  reçoit  du  propriétaire  comme  le  prix  de  fruits 
civils  qu'il  a  perçus  et  qu'il  lui  vend;  telle  serait  la  situation  d'un 
fermier  qui  devrait  dix  écus  d*or  au  bailleur,  et  qui  lui  vendrait, 
pour  vingt  écus  d'or,  les  moissons  récoltées  ;  c'esllui  seul  évidem- 
ment, quoique  conducloTy  qui  aurait  à  recevoir  des  deniers.  On 
doit  peut-être  préférer  une  autre  conjecture  plus  simple  el  toute 
de  fait.  Dans  la  locatio  operarum,  type  principal  du  louage,  le  con- 
ductor  ou  locataire  a  la  détention  de  la  chose  louée,  que  lui  livre 
le  locator;  le  môme  nom  de  conductor  s'est  étendu  par  inadvertance 
dans  la  locatio  operis,  à  celle  des  parties  que  son  travail  met  en 
contact  avec  la  chose,  et  le  nom  de  locator  à  celle  qui  s'en  est  ma- 
tériellement dessaisie.  Mais  ni  Tune  ni  l'autre  de  ces  exp'fcalions 
ne  jusliOe  la  terminologie  romaine,  qui  fait  tache  dans  le  langage 
ordinairement  si  pur  et  si  précis  des  textes  classiques. 

Les  jurisconsultes  en  étaient  arrivés  à  s'égarer  eux-mêmes  dans 
ces  appellations  détournées  du  sens  véritable.  Ainsi,  quand  on 
charge  des  marchandises  sur  mon  navire  qui  doit  les  transporter 
dans  un  certain  lieu,  suis-je  locator  navis  ou  conductor  mercium  ve- 
hendarum?  faudra* t-il  me  poursuivre  par  l'action  condueti  ou  par 
l'action  locati?  Labéon  y  perdit  son  latin,  et  se  tira  spirituellement 


Digitized  by 


Google 


SUPBRFICIS  BT  BMPHYTÉOSB.  4<5 

d*embarras  en  conseillant  remploi  de  Taction  prxsertptis  verbi$ 
(L.  ly  §  l|  D.  De prœscriptU  verbis,  19*5). 

CkiAdittoBs»  eireto  et  fla.  —  Du  reste,  la  confusion  des  noms  ne 
trouble  ni  la  distinction  des  rôles  ni  la  netteté  des  droits  et  de- 
voirs réciproques.  La  locaiio«mduetio  opens  reiôve  des  règles  déjà 
tracées  pour  les  conditions,  les  effets  et  la  fin  du  louage  de  services. 
Toutefois,  quand  le  conductor  operis  est  empêché  par  un  cas  fortuit 
de  terminer  l'ouvrage,  il  ne  semble  pas  avoir  droit  à  la  merces 
d'où  il  résulterait  que  les  risques  sont  en  principe  pour  l'entrepre- 
neur de  Touvrage  (L.  30,  §  3,  D.  Locatif  19-2). 

Si  le  travail  n'est  payable  qu'après  l'achèvement  complet,  les 
risques  pèsent  jusqu'à  la  livraison  su.r  le  conductor.  Si  le  travail  est 
entrepris  à  tant  la  mesure,  l'entrepreneur  peut  exiger  qu'on  prenne 
livraison,  même  avant  la  fin  de  l'entreprise,  et  les  risques  passent 
au  maître  pour  toutes  les  portions  déjà  reçues,  ou  qu'il  était  en 
demeure  de  recevoir  (L.  36  ;  L.  37,  1).  Locati,  19-2.  —  Conf.  C.  C. 
art.  1789,1190.1791). 

§V 
Superficie  et  empliytéose. 

Le  louage  de  choses  offrant  plus  d'une  analogie  avec  les  droits 
de  superficie  et  d'emphytéose,  il  convient  de  dire  ici  quelques 
mots  de  ces  deux  droits  réels  prétoriens. 

Superficie .  —  Les  Romains  entendent  par  superficies  toute  cons- 
truction élevée  sur  le  sol  ;  dans  le  droit  civil,  elle  appartient  au 
maître  du  terrain,  omne  quod  inxdt'ficatur  solo  cedit.  Mais  le  préteur 
permet  de  faire  échec  à  ce  principe,  au  moyen  d'un  droit  réel 
particulier  que  le  propriétaire  consent  sur  la  superficies^  et  qui  en 
prend  le  nom. 

Constitution  de  la  superficie.  —  Ce  droit  s'établit,  soit  à  titre  gra- 
tuit, par  legs  ou  donation,  soit  à  titre  onéreux,  par  convention  suivie 
d'une  quasi-tradition.  Au  second  cas,  la  rémunération  peut  consister 
dans  un  prix  unique,  ce  qui  assimile  l'opération  à  la  vente,  ou  dans 
une  redevance  périodique,  solarium,  pensio^  ce  qui  nous  rapproche 
du  louage.  Les  termes  de  l'Édil  ne  prévoyaient  d'ailleurs  que  ce 
dernier  mode  d'établissement  (L.  1,  D.  De  superficiebus,  43-18). 

Fffets  de  la  superficie.  —  Le  superûciaire  est  dans  une  situation 
mixte.  A  l'égard  du  propriétaire  du  sol,  il  est  créancier  par  suite 
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de  la  convention  ;  il  peut  donc  le  poursuivre  en  garantie  dans  le  cas 
d'éviction.  Mais,  à  l'égard  des  tiers»  il  jouit  d'un  véritable  jus  in  rt 
pourra  que  la  concession  lui  ait  été  faite  à  long  terme,  ad  nou  mo- 
dieum  tempus^  il  est  alors  armé  contre  tous  du  droit  réel  de  super- 
ficie, produoUr  d'une  action  in  rem  utilis;  il  a  de  plus  la  quasi- 
possession,  avec  l'interdit  spécial  de  9uperficiebu$  (L.  1,  §  I,  3^  D. 
Desftperficiebuiy  43-18). 

fin  de  la  superficie.  —  Le  droit  de  superficie  s'éteint,  comme  le 
louage,  par  le  muimu  di$$ensu$j  par  l'arrivée  du  terme,  par  \a  nûne 
des  édifices,  par  un  défaut  prolongé  de  payement  du  «o/offunt,  etc. 
Les  constructions  appartiennent  au  dowunui  sob\  mais  il  doit  pro- 
bablement en  payer  la  valeur. 

BMphytéMe.  —  Une  autre  convention^  dont  les  caractères  ne 
se  distinguaient  pas  très  nettement  de  ceux  de  la  vente  ou  du  louage, 
finit  par  constituer  un  contrat  indépendant  et  distinct  sous  le  nom 
de  contrat  emphytéotique. 

Contrat  emphytéotique.  —  Les  cités  Italiennes,  Rome,  et  Ton 
peut  dire  en  général  les  unioersitates,  eurent  de  bonne  beure  l'ba- 
bilude  de  donner  à  bail  leurs  immeubles;  ces  concessions  étaient 
faites  à  perpétuité,  ou  du  moins  pour  un  terme  fort  long,  ordinaire- 
ment de  cent  ans.  Les  fonds  ainsi  afl'ermés  s'appelaient  açri  vectz- 
gaks^  parce  que  la  redevance  était  nommée  veetigal{L.  1  ;  Li.  2; 
L.  3;  D.  <9t  ager  vectigalis,  6-3)  (i). 

Vers  le  règne  de  Constantin,  au  quatrième  siècle  de  notre  ère, 
le  même  mode  d'exploitation  fut  étendu  par  les  empereurs  à  leurs 
domaines  privés,  fundi  patrimoniales,  fundi  fiscaks,  fundireiprivalx. 
Les  particuliers  eux-mêmes  finirent  par  l'adopter.  Dans  cette  même 
période,  se  répandit  et  se  généralisa  le  nom  d'empby:éose,  dont 
l'origine  grecque  (cfA^reultv)  révèle  l'objet  et  la  destination  de  ces 
concessions  appliquées  à  des  terres  qui  ont  besoin,  pour  être  mises 
en  valeur,  que  le  cultivateur  s'y  attache  et  les  cultive  comme  son 
bien  propre  (L.  3,  §  4,  D.  De  rébus  eorum,  27-9.  —  L.  i;  L,  3t,  C. 
De  fundis  patrim . ,  i  1-61). 

La  convention  d'emphytéose  fut  toujours  considérée  comme  obli- 
gatoire; mais  ce  fut  une  question  longtemps  débattue  que  d'en  pré- 

(1)  Les  concessions  vectigaliennes  faites  par  Rome  présentaient  ce  caractère 
particulier  qu'elles  étaient  révocables  acf  nulum  ;  les  autres  duraient  au  contraire 
tant  que  le  vcctigai  était  payé  (L.  15,  §  2,  D.  Derei  vind,;  6-1  ;  L.  Il,  D.  De 
tvict.,  21-2;. 
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ciser  la  nature  propre  :  était-ce  une  vente?  était*ee  un  louage? 
Comme  la  vente,  cette  convention  procurait  à  l'acquéreur  un  droit 
perpétuel  et  réel  après  la  mise  en  poesesssion  ;  comme  le  louage, 
elle  ne  rendait  pas  le  concessionaire  propriétaire  et  robligeùl  à 
payer,  non  pas  un  prix  unique,  mais  une  série  de  redevances  pé- 
riodiques. L'intérêt  de  la  controverse  offrait  une  grande  importance, 
lorsque  la  chose  venait  i  périr  par  cas  fortuit  ;  s'il  y  avait  louage, 
l'emphytéote  ne  devait  plus  rien;  s'il  y  avait  vente,  il  devait  conti- 
nuer le  payement  des  termes.  Les  jurisconsultes  classiques,  pour 
écarter  cette  dernière  décision,  inclinaient  vers  l'idée  de  louage 
(Gaius,  m,  145). 

A  la  fin  du  cinquième  siècle,  l'empereur  Zenon  trancha  les 
doutes  en  faisant  de  Temphytéose  un  cinquième  contrat  consen- 
suel, bien  individualisé.  Il  n'en  traça  ni  les  conditions  ni  les  effets, 
qui  ne  soulevaient  pas  de  difllcultés  dans  la  pratique.  Il  se  con- 
tenta de  décider  qu'en  l'absence  de  convention  entre  les  parties, 
la  perte  totale  serait  à  la  charge  du  propriétaire  ou  concédant, 
comme  dans  la  vente,  et  la  perte  partielle  à  la  charge  de  l'emphy- 
téote ou  preneur,  comme  dans  le  louage.  Le  contrat  était  sanc- 
tionné probablement  par  les  actions  locaHei  ctmdueiL  Du  reste  l'em- 
phytéote ne  pouvait  pas  exiger  l'entretien  de  la  chose,  et  suppor- 
tait l'impôt  foncier  {Insl.  L.  III,  t.  XXIV,  De  locatione^  §  3.  —  L.  I  ; 
L.  2f  C.  De  jure  emphyteutico,  4-66). 

Droit  réel  (femphytéose,  —  Le  contrat  emphytéotique  ne  pro« 
duit  par  lui-môme  que  des  obligations  ;  mais  un  droit  réel  de  même 
nom  résulte  de  la  tradition  qui  le  suit  ou  l'accompagne;  le  droit 
réel  d'emphytéose  peut  encore  s'établir  par  testament  et  même, 
d'après  certains  auteurs  par  prœscriptto  longi  (emporù.  (L.  71 ,  §  6,  D. 
De  legatis  1%  30;  L.  12,  §  2,  D.  De  puèliciana,  6-2). 

Entre  autres  avantages,  ce  droit  réel  procure  à  l'emphyiéote 
contre  tout  le  monde  une  action  m  rem  utile  et  engendre,  non 
plus  la  simple  quasi-possession,  mais  une  véritable  possession 
protégée  par  des  interdits*  Les  fruits  lui  sont  acquis  dès  leur  sépa- 
ration, conmie  au  possesseur  de  bonne  foi  (L.  15,  §  1,  B.  ÇtUsatà- 
dore  eog.,  2-8;  L.  1,  §i,  D.  Si  ager  vectigaUs^  6-3;  L.  25,  §  1,  D. 
De  U8uri$,  22-1). 

L'emphytéote  peut  transmettre  son  droit,  soit  à  titre  universel 
dans  sa  succession,  testamentaire  ou  ab^inteitat^  soit  môme  à  titre 
particulier  par  vente,  donation  ou  legs.  Dans  le  second  cas,  le 

27 
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propriélaire  a  le  choix  enlre  deux  partis.  Ou  bien  il  accepte  Talié- 
naiioD  et  n'a  plus  désormais  d'autre  débiteur  que  le  cessionnaire, 
qui  est  tenu  de  lui  payer,  en  retour  de  son  consentement,  le  cin- 
quantième du  prix  ou  de  la  valeur  du  fonds  {laudemium).  Ou  bîeir 
il  exerce  un  droit  de  préemption,  c'est-à-dire  reprend  la  conces- 
sion et  la  pleine  propriété  en  payant  k  Temphytéote,  soit  la  somme 
offerte  par  le  tiers,  soit  peut-être,  en  cas  de  cession  gratuite,  la 
valeur  estimative  du  fonds.  Deux  mois  lui  sont  donnés  pour  faire 
son  option,  à  partir  de  la  notification  des  offres  proposées  k  Vctn- 
phytéote.  Ces  règles  de  la  transmission  à  titre  particulier  datent  de 
Justînien  (L.  3,  G.  Dejvre  emphyteuitco,  4-66). 

L'emphytéose  s'éteint  par  le  muluel  consentement  des  parties, 
par  la  perle  totale  de  la  chose,  par  l'arrivée  du  terme  et  par  l'aso- 
capion  accomplie  au  profit  du  concessionnaire.  Le  concédant  peut 
encore  faire  tomber  l'emphyléose  en  exerçant  le  retrait  ou  droit 
de  commise,  dans  le  cas  où  l'acquéreur  à  titre  particulier  ne  paie 
pas  le  laudemium.  Enfin,  Vemphytéote  peut  être  déchu  de  son  droit, 
lorsqu'il  a  cessé  de  payer  la  redevance  ou  l'impôt  foncier,  pendant 
trois  ans  pour  les  biens  ordinaires,  pendant  deux  ans  pour  les  biens 
ecclésiastiques  (L.  2,  G.  De  jure  emphyteutico,  4-66.  —  fiov.  120, 
ch.8)(l). 

CHAPITRE  XXVn 

SOCIÉTÉ. 
{Inst.,  L.  m,  >  XXV,  De  societate.) 

On  définit  la  société  :  un  contrat  consensuel,  nommé,  syoallag- 
matique  parfait  et  de  bonne  foi,  qui  produit  entre  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  l'obligation  de  mettre  en  commun  certaines  va- 
leurs, pour  en  retirer  un  bénéfice.  Ce  contrat  n'atleîgnit  jamais  à 
Rome,  les  gigantesques  développements  qu'il  a  pris  de  nos  jours, 
car  les  Romains  ne  connurent  jamais  les  sociétés  de  capitaux  (L.  63. 
pr.  D.  Pro  socio,  17-2.  —  Conf.  G.  G.  art.  1832-1873). 

(t)  Le  Code  cml  ne  parlant  pas  de  Temphytéose,  c'est  une  question  encan 
controversée  parmi  les  auteurs  que  celle  de  savoir  si  ce  droit  réel  existe  en  droit 
français.  (Conf,  G.  G.  art.  Ôi3). 
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§1 
Éléments  constitutifs  de  la  société. 

Les  éléments  constitalifs  de  la  société  se  divisent  en  éléments 
généraux  applicables  à  tous  les  contrats,  et  en  éléments  spéciaux  à 
la  société. 

Les  éléments  généraux  exigés  de  tons  les  contrats  sont  :  !•  le 
consentement  des  parties;  2^  la  capacité  des  contractants;  3*  un 
objet  licite  et  possible.  Il  est  bien  clair  en  effet  que  la  société  qui 
aurait  un  but  illicite,  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs  ne 
pourrait  pas  se  former;  nuUa  sodetas  ex  maleficio.  (L.  57,  D.  Pro 
socîOy  17-2). 

La  société  requiert  en  outre  deux  éléments  qui  lui  sont  propres; 
il  faut  d'abord  que  tous  les  associés  fassent  un  apport;  il  faut  en- 
suite que  tous  les  contractants  aient  Tintention  de  faire  un  bénéfice, 
qu'ils  aient  Yanimtis  lucri.  Dès  que  ces  divers  éléments  se  trouvent 
réunis,  la  s>ociélè  se  constitue  par  cela  seul  que  les  parties  sont  tom- 
bés d'accord  sur  les  apports  respectifs,  et  sur  la  répartition  des  gains 
et  des  pertes;  car  la  société  étant  un  contrat  consensuel,  n'exige  ni 
tradition,  ni  écrit,  ni  paroles  solennelles.  (L.  4j  D.  Prosœio,  17-â). 

Apport.  —  La  société  ne  saurait  exister  sans  une  mise  à  fournir 
par  chacune  des  parties,  et  qu'on  nomme  l'apport.  A  défaut  de 
cette  base  indispensable,  l'acte  constituerait  une  donation.  Du  reste, 
aucune  égaillé  de  valeur,  aucune  identité  de  nature  n'est  requise 
entre  les  apports.  Ils  se  composent  le  plus  souvent  de  choses  corpo- 
relles, de  droits  réels  ou  de  créances;  mais  il  est  assez  fréquent 
qu'un  associé  n'apporte  que  son  industrie,  mdustriùy  son  travail,  opéra, 
ou  même  son  crédit  et  son  nom,  gratta.  {Gatus^  III,  149.  —  Jnst. 
L.  III,  t.  XXV,  De  iocietate,  §  2.  —  L.  5,  §  2;  L.  80,  D.  Pro  socio, 
17-2). 

AbIsivs  iMeri.  —  La  société  suppose  aussi  de  toute  nécessité  une 
idée  de  bénéfice,  une  communauté  d'intérêts  et  d'eff'orts,  dont  le 
but  ultérieur  et  déGnilif  est  un  gain  à  répartir.  Il  n'importe  aucu- 
nement que  le  fait  trompe  Tespérance  des  assocîéts  et  leur  inflige 
une  perte;  elle  sera  commune  également.  Mais  le  bénéfice  pour- 
suivi ne  résulte  pas  toujours  d'une  spéculation  commerciale;  il  peut 
tout  aussi  bien  consister  dans  une  diminution  de  frais  procurée  aux 
coBtractants  par  l'association  ;   c'est  ainsi  que  deux  voisins  font 
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valablement  une  sodetoi  alicuju»  rei  pour  la  réparation  d'un  ruis- 
seau commun  qui  les  borne  (L.  52,  §  i2;  L.  67,  D.  Pro  socio,  17-2). 

C'est  par  cet  animut  lucri  que  le  contrat  de  société  se  distingue 
clairement  du  simple  état  d'indivision,  qui  n*est  qu'un  résultat  au 
lieu  d*étre  un  moyen,  et  qui  a  pour  but  immédiat  le  partage;  il  en 
sera  traité  plus  loin. 

FenoBjMiiité  civile  4e  \m  aœiété.  ~  On  n'a  donc  nul  besoin 
pour  séparer  le  contrat  de  société  du  quasi-contrat  d'indivision,  de 
recourir  à  l'idée  que  la  société  forme  une  personne  morale  ik  Rome. 
La  règle,  c'est  qu'une  personne  morale  ne  peut  pas  se  constiluer 
sans  une  autorisation  législative  ;  neque  soetetasj  neçue  eoUegùtm^ 
neque  hujusmodi  corpm  pantm  omnibus  haberi  coneeditur.  Or  cette 
autorisation  n'était  accordée  qu'à  certaines  sociétés  qui  touchaient 
à  de  grands  intérêts  publics,  telles  que  les  associations  pour  la  per- 
ception des  impôts,  sociéias  vectigalis^  ou  pour  l'exploitation  des 
mines  ou  salines,  argentifodinarum,  aurifodbuuwn,  stUmarum.  Par 
conséquent,  la  personnalité  manque  en  thèse  générale  aux  sociétés 
romaines,  et  les  textes  où  l'on  a  voulu  puiser  la  doctrine  contraire 
reçoivent  une  fausse  interprétation  ou  se  réfèrent  aux  cas  excep- 
tionnels, où  la  société  revôt  la  personnalité  juridique  (L.  i,  pr.  D. 
Quod  cvju$cumque^  3-4;  L.- 65,  §  14;  L.  68,  pr;  L.  74^  D.  Pro  soa'o^ 
17-2;  L.  3,  §  4,  D.  De  bon.  pou.  37-1;  L.  â2,  D.  De  fidejuss.,  46-1. 
—  Conf.  G.  C.  art.  529)  (1). 

§11 
Diverses  espèces  de  sociétés. 

Les  sociétés  peuvent  se  diyiser  au  point  de  vue  de  l'étendue  du 
fonds  social  en  sociétés  à  titre  parliculier  et  en  sociétés  à  titre  uni- 
versel. {Conf.  C.  G.  arL  1835). 

Sociétés  à  litre  partlcniier.  —  Le  droit  romain  connaît  trois  so- 
ciétés à  titre  particulier,  la  société  alicujus  negotiatiotas,  la  société 
alicujus  rei  et  la  société  vectigalis.  (L.  5,  pr  ;  L.  7,  D.  Pro  socio,  17-2). 

I.  —  Société  alicujus  negotiationis.  Elle  a  pour  objet  une  série 

(1)  La  question  de  saToir  si  une  société  forme  ou  ne  forme  pas  une  personne 
morale  présente  notamment  deux  intérêts  pratiques.  Si  la  uociété  forme  un  cor- 
puSy  le  fonds  social  lui  appartient  en  propre  et  les  créanciers  sociaux  pourront  se 
payer  sur  Tactif  commun  par  préférence  aux  créanciers  personnels  des  associée. 
Les  conséquences  inverses  se  produiront  si  la  société  ne  constitue  pas  une  per- 
sonne Juridique. 
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d'opérations  du  môme  genre  rentrant  toutes  dans  une  branche  déter- 
minée d'affaires;  telles  sont  les  sociétés  qui  se  forment  entre  ban- 
quiers, entre  marchands  d'esclares,  entre  marchands  de  vins  ou  de 
blé  {Inst.  L.  III,  t.  XXV,  Desacietate,  pr.). 

II.  —  Société  alicujus  reû  —  C'est  la  société  restreinte  i  une  seule 
opération,  à  l'exploitation  d'un  seul  objet  ou  de  quelques  objets 
déterminés,  par  exemple,  d'un  esclave  comédien,  de  la  cargaison 
d'un  vaisseau,  d'une  hérédité,  etc.  [Inzt.  L.  IH,  t.  XXY,  Desocietate^ 
§  6.  —  L.  52,  §  6,  D.  Pro  socio,  17-2.  —  L.  2,  C.  Pro  socio,  4-37). 

III.  —  Société  vecHgaiïs.  —  C'est  la  société  formée  entre  les  pu- 
blicains  ou  fermiers  d'impôts.  Bien  qu'elle  ne  constitue  au  fond 
qu'une  sorte  de  societas  alicvjus  negotiationis^  les  textes  la  classent 
à  part,  d'abord,  parce  qu'elle  forme  une  personne  morale,  ensuite 
parce  qu'elle  présente  certaines  particularités  qu'on  relèvera  bientôt 
(L.  3,  D.  Pro  socio,  17-2;  L.  1,  §  1,  D.  De  publicanis,  39-4). 

Dans  ces  sociétés  à  titre  particulier,  le  passif  ou  l'actif  social  ne 
comprend  ni  les  perles  ni  les  bénéfices  étrangers  à  ce  qui  est  exploité. 

Société*,  à  titre  mnlveMei.  —  Les  sociétés  à  litre  universel  sont 
au  nombre  de  deux  :  la  société  de  tous  biens  et  la  société  d'acquêts. 
{Conf.  C.  C.  art.  1836). 

L  —  Société  toiorum  bonorum^  —  Elle  a  pour  objet  la  mise  en 
commun  de  tous  les  biens  présents  et  futurs  des  contractants,  même 
de  leurs  acquisitions  gratuites  par  legs  ou  donation,  et  du  profit 
qu'ils  peuvent  retirer  d'une  action  pénale.  En  revanche,  si  tel  est 
son  actif,  elle  a  pour  passif  toutes  les  délies  présentes  et  futures  des 
associés.  On  n'exclut  de  l'actif  et  du  passif  que  les  gains  provenus 
ou  les  obligations  résultées  de  faits  illicites,  par  exemple,  le  profit 
ou  la  peine  du  vol,  quia  delictorum  turpis  atque  fœda  communio  est 
(L.  52,  §  16, 17, 18;  L.  53-57,  D.  Pro  socio,  17-2.  —  Conf.  C.  C.  art, 
1837,  1840). 

Trois  remarques  importantes  doivent  être  faites  sur  celte  société. 

!•  La  société  totorum  bonorum  offre  un  moyen  facile  d'éluder  la 
prohibition  des  pactes  sur  succession  future,  puisque  l'associé  en 
contractant  une  pareille  société  y  fait  tomber  même  les  hérédités 
qui  ne  sontpas  encore  ouverles  à  son  profit  (L.  3,  §  1,  D.  Pro  socio, 
17-1.  —  Contra,  C.  C.  art.  1837). 

2"*  Celte  société,  possible  entre  époux,  leur  permet  d'établir  une 
sorte  de  communauté  et  par  conséquent  de  constituer  un  régime 
intermédiaire  entre  la  constitution  de  dot,  qui  est  dangereuse  pour 
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la  femme,  et  l'absence  de  dot,  qui  est  onéreuse  pour  le  mari  (L.  16. 
§  3,  D.  De  alimentia  kgatis,  31-i.  —  Suprà,  p.  48). 

3<*  Enfin,  la  société  toiorum  bcnorvm  rend  indivis  entre  les  asso- 
ciés, sans  remploi  d'aucune  tradition,  la  propriété  et  les  droits  réels 
qui  appartiennent  à  chacun  d'eux  lors  du  contrat.  In  sodetate  omnium 
bonorum,  omnei  res  qux  coeunlium  mnt,  conlinuo  commtmieantur.  C'est 
là  une  exception  remarquable  au  grand  principe  romain,  que  les 
conventions  ne  transfèrent  ni  la  propriété  ni  les  autres  droits  réels. 
Elle  est  sans  doute  fondée  sur  la  crainte  que,  par  dol  ou  par  oubli, 
quelqu'un  des  contractants  ne  comprenne  pas  tous  ses  biens  dans 
la  tradition  ;  mais  elle  ne  s'applique,  ni  aux  créances,  ni  aux  droits 
réels  survenus  dans  la  suite  (L.  1,  §  i  ;  L.  2,  L.  3,  pr.  D.  Pro  socto^ 
17-2.  —  L.  20,  C.  De  Pactà,  2-3  {!)• 

II.  — Société  omnium  quxsiuum.  Cette  société  comprend  toasies 
gains  réalisés  par  les  associés,  c'est  une  société  universelle  d'acquêts . 
Elle  exclut  tous  les  biens  qu'ont  les  associés  au  moment  du  contrat, 
ou  qui  leur  adviennent  par  la  suite  i  titre  gratuit;  son  actif  ne  com- 
prend que  le  produit  de  leur  travail,  leurs  acquisitions  à  titre  oné- 
reux dans  le  cours  de  la  société,  et  les  revenus  des  capitaux  exclus. 
Le  passif  est  correspondant,  et  n'embrasse  que  les  dettes  Telalires 
aux  acquisitions  dont  elle  a  le  profit  (L.  8-12.  D,  Pro  soeid,  17-2.  — 
Conf.  C.  C.  art.  1838). 

PréaomptioM  légale.  —  Lorsque  les  parties  n'ont  pas  indiqué 
l'espèce  de  société  qu'elles  forment,  on  présume  la  sœietas  omnium 
quxstuum.  D'une  part  en  effet  la  société  totorum  bonorum  aurait  des 
conséquences  trop  graves  pour  qu'on  pût  la  présumer  ;  d'autre 
part,  il  est  impossible  de  présumer  une  société  i  titre  particulier 
puisque  les  parties  n'ont  pas  déterminé  quel  serait  le  but  de  l'entre- 
prise sociale  (L.  7,  D.  Pro  socto,  17-2.  —  Conf.  C.  C.  art.  1839). 

§m 

Efléts  de  la  société. 

Les  effets  de  la  société  prennent  date  au  jour  de  l'accord  ^des 
volontés,  si  les  parties  n'en  ont  reculé  le  point  de  départ.  Ce  contrat 
se  prête  en  effet  à  toutes  les  modalités,  y  compris  la  condition  ;  Jus- 
tinien  nous  apprend  qu'il  y  avait  eu  doute  sur  ce  dernier  point,  et 

(I)  n  est  incontesublei  malsré  Tavig  contraire  de  certains  commenUteiirs,  qa« 
cette  règle  spéciale  doit  se  restreindre  aux  sociétés  universelles  de  tous  biens. 
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qu'il  juge  bon  de  le  trancher.  II  est  assez  difficile  d'expliquer  la  rai- 
son de  ce  doute;  d'ailleurs  on  peut  induire  d'un  texte  de  Gaius  que 
la  môme  hésitation  s'était  produite  pour  l'admissibilité  de  la  con- 
dition dans  tous  les  contrats  consensuels  (Gaius,  III,  146.  —  L.  i, 
pr.  D.  Pro  «ocio,  17-2.  —  L.  6,  C.  Pro  socio^  4-37.  —  Conf.  C.  C.  art. 
1843). 

La  société  présente  trois  particularités  :  1*  EUe  se  forme  miuitu 
persanœ,  ce  qui  veut  dire  que  chaque  associé  en  contractant  prend 
en  considération  les  qualités  personnelles  et  les  aptitudes  de  ses 
coassociés;  on  verra  que  ce  point  de  vue  n'est  pas  sans  influence 
sur  la  dissolution  de  la  société.  2*  Elle  établit  entre  les  associés  un 
lien  si  intime,  qu'ils  sont  en  quelque  sorte  considérés  comme  des 
frères;  la  bonne  foi  règne  donc  plus  souverainement  dans  ce  contrat 
qu'en  tout  autre,  et  nous  aurons  à  tirer  plusieurs  déductions  pra- 
tiques du  beau  principe  d'Ulpien,  societasjus  quodammodo  fraiemi" 
4atis  in  se  habet.  3*  Enfin,  la  société  n'est  pas  un  contrat  simple  et 
qui  se  suffise  à  lui-même;  c'est  pour  ainsi  dire  un  contrat  auxiliaire 
et  multiple,  qui  en  prévoit  et  qui  en  prépare  d'autres  à  passer  avec 
des  tiers,  dans  la  vue  du  bénéfice  poursuivi.  (L.  63,  D.  Pro  socio, 
17-2). 

Les  effets  de  la  société  doivent  s'envisager  successivement  dans 
les  rapports  respectifs  des  associés  et  dans  les  rapports  des  associés 
avec  les  tiers. 

iftapporte  respectif*  des  rnsMclé*.  —  Les  associés  ont  tous  le 
même  nom  et  le  même  r61e;  on  ne  distingue  pas  ici  des  situations 
diverses^  comme  dans  la  vente  et  le  louage;  aussi,  la  société  n'en- 
^endre-t-elle  qu'une  seule  action,  Taction  pro  socio. 

Deux  obligations  principales  pèsent  sur  les  associés;  ils  doivent 
réaliser  l'apport  promis  et  veiller  aux  intérêts  sociaux. 

1*  Réaliser  V apport.  —  La  première  obligation  de  chaque  associé 
c*est  de  réaliser  l'apport.  En  laissant  de  côté  la  règle  spéciale  à  la 
société  totorum  bonorurriy  on  constate  que  cette  obligation  s'exécute 
par  les  procédés  ordinaires,  c'est-à-dire  au  moyen  des  modes  d'ac- 
quérir pour  les  droits  réels,  àQ  procuraiiones  in  rem  suam  ou  de  délé- 
gations pour  les  créances. 

Il  résulte  de  cette  première  obligation,  que  chaque  associé  doit 
garantie,  soit  de  l'éviction  totale  ou  partielle  de  ses  apports,  soit 
des  vices  qui  en  diminuent  notablement  l'utilité.  Mais  cette  garan* 
lie  ne  saurait  exister  dans  les  sociétés  à  titre  universel,  qui  portent 
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sur  le  patrimoine  tel  quel.  De  plus,  elle  n'a  rien  des  effets  de  la 
eautto  duplm  dans  la  Tente  {Corif.  G.  G.  art.  4845,  i846). 

Risques.  —  Pour  trancher  la  question  des  risques^  il  faut  distinguer 
suivant  que  rapport  porte  sur  un  corps  certain,  sur  la  jouissance  d'une 
chose,  ou  sur  un  genre.  L'associé  a-t-il  promis  un  corps  certain,  il 
sera  libéré  par  la  perte  fortuite  de  la  chose  promise,  qu'elle  ait  péri 
ayant  ou  après  la  réalisation  de  l'apport  ;  les  risques  seront  too/ours 
pour  la  société,  telle  est  du  moins  l'opinion  généralement  acceptée 
aujourd'hui,  elle  se  base  sur  les  textes  et  sur  la  situation  juridique  de 
l'associé  qui  est  loco  venditoris.  L'associé  a-t-il  promis  d'apporter  la 
jouissance  d'une  chose,  les  risques  seront  pour  lui;  car  son  obliga- 
tion analogue  à  celle  du  bailleur  consiste  en  prestations  successives, 
aussi  la  perte  de  l'objet  en  rendant  cette  obligation  inexécutable, 
entralne-t-elle  la  dissolution  de  la  société.  Enfin  l'apport  porte-t-i7sur 
un  genre  ou  sur  une  quantité,  la  perte  survenue  ante  cotlationem^ 
avant  la  réalisation  de  la  mise,  sera  pour  l'associé,  survenue  pott 
coUaiùmem,  elle  rejaillira  sur  la  société.  (L.  58,  pr.  §  I,  D.  Pro  socio, 
i7-2.  Conf.  G.  G.  art.  1851,  4867). 

2*  Veiller  aux  intérêts  de  la  société.  —  A  défaut  de  toute  clause 
contraire,  chacun  des  associés  peut  et  doit  veiller  aux  intérêts  com' 
muns  et  gérer  les  affaires  sociales.  Gette  gestion  procure-teile  des 
bénéfices,  ils  se  répartissent  entre  tous.  Entraine-t-elle  des  perles  ou 
des  dépenses,  tous  les  associés  solvables  les  supporteront.  En  consé- 
quence, chaque  socius  doit  communiquer  à  ses  coassociés  tous  les 
bénéfices  qu'il  a  réalisés  à  l'occasion  de  l'entreprise  sociale  de 
même  qu'il  doit  se  faire  indemniser  proportionnellement  à  rai- 
son des  obligations  qu'il  a  contractées  societatis  causa  (L.  60.  §4; 
L.  61  ;  L.  67,  D.  Prosocio,  I7-2), 

De  là  vient  que  les  associés  sont  mutuellement  responsables  de 
leur  dol  et  de  leur  faute.  Bien  qu'intéressés  au  contrat,  Us  ne  ré- 
pondent pas  de  la  culpa  levis  in  abstracto^  mais  seulement  de  la 
culpa  levis  in  conci^etOy  c'est-à-dire  de  la  faute  qu'ils  n'auraient  pas 
commise  dans  l'administration  de  leurs  propres  affaires.  Les  prin- 
cipes généraux  fléchissent  ici  devant  le  j^ms  fratermtatis^  et  surtout 
devant  l'idée  que  la  chose  sociale  est  aussi  la  chose  de  chacun.  Il  n 
sans  dire  d'ailleurs  que  l'associé  coupable  de  dol  ou  de  négligence 
ne  pourrait  pas  compenser  les  dommages-intérêts  qu'il  doit  de  ce 
chef  à  la  société  avec  les  bénéfices  qu'il  aurait  pu  procurer  dans 
d'autres  aflaires  (L,  23,  §  1,  D.  Pro  socio,  17-2.  —  fnst.  L.  in> 
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t.  XXV,  De  societate,   §  9.   —  Conf.  C.  C.  art.  1137,  1850). 

lftapp0Tte  des  aflooeiés  «Tee  \%m  tieM.  —  Le  principe  de  la  non- 
représentation  pnr  autrui  ne  permet  pas  de  penser  que  les  associés 
se  représentent  les  uns  les  autres,  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers. 
Dès  lors,  l'acte  réalisé  par  un  des  associés  ne  rejaillit  pas  sur  ses 
collègues;  lui  seul  devient  propriétaire  ou  possesseur,  créancier 
ou  débiteur,  lui  seul  exerce  ou  subit  l'action,  sous  la  réserve  de 
communiquer  ensuite  le  résultat  actif  ou  passif  à  ses  coassociés, 
en  vertu  des  obligations  précédemment  étudiées  (L.  74;  L.  82,  D. 
Pro  socto,  17-2.  —  Conf.  C.  G.  art.  1859). 

Lorsque  les  associés  ont  agi  tous  ensemble,  la  créance  ou  la  dette 
se  partage  entre  eux  dès  l'origine  proportionnellement  à  l'in- 
térêt de  chacun  dans  la  société,  à  moins  que  la  corréalilé  ou  soli- 
darité n'ait  été  convenue.  On  a  prétendu  que  dans  ce  cas,  le  partage 
devait  se  faire  par  tôle,  pro  parte  virtli;  mais,  cette  proposition  est 
contredite  par  un  texte  précis  de  Paul.  (L.  44,  %  i,  D.  De  mdiUtio 
edieto,  21-1.  —  Conf.  C.  C.  art.  1862,  1863).  (1) 

La  théorie  du  mandat  éclairctra  cette  situation,  et  donnera  la 
clef  de  certaines  exceptions  qui  furent  apportées  à  ces  règles  gêné* 
raies  par  la  jurisprudence  civile  ou  prétorienne. 

§1V 
Détermination  des  parts  dans  les  gains  on  les  pertes. 

La  question  du  règlement  des  parts  offre  une  importance  spéciale. 
On  distingue  trois  cas  :  suivant  que  la  détermination  a  été  faite  par 
les  associés,  suivant  qu'elle  a  été  laissée  à  l'arbitrage  d'un  tiers  ou 
suivant  que  le  contrat  de  société  garde  le  silence. 

L  —  Règlement  conventionnel.  —  Si  les  associés  ont  fait  des  conven- 
tions sur  ce  point,  il  faudra  les  observer  en  principe  {In$t.  L.  III, 
t.  XXV,  De  socîetate^  pr.) 

Or  les  associés  sont  censés  fixer  les  parts  à  supporter  dans  la 
perte,  lorsqu'ils  fixent  les  parts  è  revenir  dans  le  gain,  et  récipro- 
quement. {Gains,  III,  150.  —  Inst.  L.  III,  t.  XXV,  De  sodetate,  §  3.) 

Cependant  les  conventions  des  parties  ne  sont  pas  absolument 
libres  et  doivent  respecter  le  jus  fratemitatis.  De  là  trois  questions, 

(1)  Les  règles  seraient  les  mftmes  si  la  société  était  représentée  par  un  gérant 
9ociU3  ou  non  ;  c'est  aur  la  tète  seul  du  gérant  que  se  produisaient  les  résuluts 
pratiques  de  tous  les  actes  passés  ayec  les  tiers. 
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dont  la  dernière  seule  se  résout  par  la  négative  :  i*  Il  fut  toujours 
permis  sans  conteste  aux  associés  de  répartir  inégalement  les 
gains,  pourvu  que  la  môme  inégalité  présidât  i  la  répartition  des 
pertes;  c'est  ainsi  qu'un  associé  peut  avoir  deux  tiers  dans  le  gain 
et  la  perte,  l'autre  un  tiers  seulement.  2*  Après  controverse,  il  fut 
aussi  permis  aux  associés  d'établir  une  inégalité  relative  entre  les 
parts  dans  les  gains  et  les  parts  dans  les  perles;  par  exemple,  Titius 
et  Séius  peuvent,  en  s^associant,  convenir  que  Titius  aura  deux 
tiers  du  gain,  un  tiers  de  la  perte,  et  Séius  un  tiers  du  gain,  deux 
tiers  de  la  perte.  On  va  même  dans  cette  voie  jusqu'à  valider  la 
clause  qui  attribue  à  l'un  des  associés  une  part  dans  le  gain  et  l'af- 
franchit de  toute  part  dans  la  perte,  à  la  condition  qu'il  ait  ap- 
porté plus  que  les  autres  contractants  en  industrie,  travail  ou  cré- 
dit. 3"*  Mais,  il  ne  fut  jamais  permis  aux  associés  de  conveuir  que 
l'un  d'entre  eux  ne  participerait  aucunement  aux  gains,  alier  lu- 
erum^  aller  damnum  zentiret;  cette  association  prohibée  reçut  du 
jurisconsulte  Gassius  le  nom  qui  lui  est  resté  de  société  léonine 
(Gatia,  III,  i49.  —  Inst.  L.  III,  t.  XXV,  De  societate,  §  I,  2.  —  L.  29, 
pr.  §  1  2,  D.  Pro  socio,  17-2.  —  Conf.  G.  G.  art.  1855. 

Une  remarque  essentielle,  c'est  que  le  gain  ou  la  perfe  s'appré- 
cie, non  sur  chaque  opération  bonne  ou  mauvaise,  mais  d'après  le 
résultat  définitif  de  l'ensemble  des  opérations  sociales.  On  fait  le 
compte  général,  la  balance  des  affaires  profitables  ou  désavanta- 
geuses ;  la  différence  donne,  soit  un  bénéfice  net,  soit  une  perle 
sèche,  et  c'est  i  cette  différence  qu'on  applique  les  calculs  précé- 
dents {InsL  L.  III,  t.  XXV,  De  ioctelate^  §  2.  —  L.  30,  D.  Pro  socio, 
17-2). 

En  définitive,  il  est  de  l'essence  du  contrat  que  chaque  associé 
ait  une  participation  quelconque,  sinon  aux  pertes,  du  moins  aux 
bénéfices. 

U.— Règlement  fait  par  un  tiers.  —  Les  associés,  au  lieu  de  faire 
eux-mêmes  et  dans  le  contrat  la  détermination  des  parts  dans  les 
bénéfices  et  dans  les  pertes,  ont  pu  convenir  que  ce  règlement  se- 
rait fait  par  l'un  d'entre  eux  ou  par  un  tiers. 

Notons  d'abord  celte  première  différence  qui  sépare  la  société  de 
la  vente  ou  du  louage,  c'est  que  les  parties  ne  pourraient  pas  aban- 
donner à  Tune  d'entre  elles  la  fixation  du  pretium  ou  de  la  merces 
tandis  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  règlement  des  parts  sociales 
soit  effectué  par  l'un  des  associés.  Notons  encore  cette  autre  ditté- 
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rence  qui  découle  de  la  première  c'est  que,  tandis  que  la  décision 
du  tiers  chargé  de  fixer  le  prix  dans  la  vente  ou  dans  le  louage  est 
absolument  inattaquable,  celle  de  la  personne  qui  procède  à  la  dé- 
termination des  parts  sociales  peut  au  contraire  ôtre  réformée  par 
le  juge  saisi  de  l'action  pro  socio,  toutes  les  fois  qu'elle  sera  évidem- 
ment contraire  à  l'équité.  (L.  6;  L.  76-80;  D.  Pro  socio,  i7-2.C— 
L.  15,  G.,  J)e  conl,  empL,  4-35.  —  Conf.  G.  G.  art.  1854).         i^ 
IL  —  Règlement  légal,  —  Si  les  contractants  ne  se  sont  pas  expli- 
qués, ils  prendront  tous  des  parts  égales  dans  le  gain  et  la  perte. 
Il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  égalité  proportionnelle  aux  mises,  comme 
on  l'a  prétendu  à  tort,  mais  d'une  égalité  arithmétique  et  absolue. 
Si  nihil  de  partibus  lucri  et  damni  ncmùiatim  convenertt  xquales 
sciltcet  partes  et  in  luao  et  in  damna  spectantur.  Les  textes  saine- 
ment interprétés  ne  peuvent  laisser  aucun  doute  à  cet  égard; 
d'ailleurs,  cette  règle  n'a  rien  d'injuste  ni  d'illogique  ;  en  gardant 
le  silence  sur  le  règlement  des  parts,  les  associés  reconnaissent 
eux-mêmes  l'équivalence  de  leurs  apports.  Il  serait  de  pljs  très  dif- 
ficile, lors  de  la  répartition,  d'apprécier  exactement  la  différence 
entre  les  mises  effectuées  depuis  longtemps  peut-être.  Enfin,  la  loi 
romaine  n'ajant  pas  évalué  l'apport  en  industrie,  ce  que  le  Code 
civil  a  pris  soin  de  faire,  il  serait  complètement  impossible  de 
faire  dans  ce  cas  une  répartition  proportionnelle  {/nst.  L.  III,  * 
t.  XXV,  De  societaiey  §  i.  —  Gatus,  III,  150.  —  L.  5,  |  1;  L.  29; 
L.  80,  D.  Pro  socio,  17-2.  —  Contra,  G.  G.  art.  1833). 

§  V 
Bissolntion  de  la  société. 

La  société  dissoute  ne  produira  plus  d'effets  à  Tavenir;  mais  les 
effets  produits  dans  le  passé  restent  irrévocables. 

Cette  matière  est  dominée  par  une  règle  capitale.  Bien  que  la  so- 
ciété soit  un  contrat  à  titre  onéreux,  elle  se  forme  tntuitu  personm; 
la  loi  s'inspire  ici  du  fait,  et  reconnaît  que  les  contractants  ont 
mutuellement  pris  en  cousidération  leurs  qualités  et  leurs  aptitu- 
des. Cette  observation  est  fertile  en  conséquences. 

Cmmamë  de  diMolacioM.  —  On  peut  ramener  à  quatre  principales 
les  causes  de  dissolution  :  la  société  se  termine  ex  tempore,  ex  re, 
itxpersonis,  ex  voluntate  (L.  63,  §  10,  D.  Pro  socio^  17-2). 

I.  —  Ex  tempore.  —  La  société  finit  ainsi  par  l'arrivée  du  terme 


Digitized  by 


Google 


^ 


426  DISSOLUTION  DB  Lk  SOGI&Tt. 

qu'ont  Ozé  les  contractants;  du  reste,  l'expiration  du  terme  ne  dis- 
soul  pas  ipwjurt  la  société,  elle  permet  seulement  à  chaque  asso- 
cié de  se  retirer  impunément  de  Tassociation  (L.  1,  pr  ;  L.  65.  §  6, 
D.  Pro  soeio,  17-2.  —  Coyil.  C.  C.  art.  1803). 

II.  —  Ex  re.  —  La  société  se  termine  ainsi  :  1*  par  tout  éTénement 
qui  rend  impossible  la  continuation  des  opérations  de  la  société, 
notamment  par  la  perle  fortuite  du  fonds  social;  2*  par i'achèye- 
ment  de  Tei^reprise  on  de  raCTaire  qui  avait  déterminé  la  formation 
du  contrat;  ce  mode  est  spécial  à  \9l  sodetat  unius  rei{Inst.  L.  III, 
t.  XXV,  De  soeietate,  §  6.  -*  L.  63,  §  10,  D,  Prosocio,  17-2.  —  Conf. 
C.  C.  art.  1843). 

m,  —  Ex  perMmis.  -^  Toute  circonstance  qui  supprime  ou  diminue 
la  personnalité  d'un  associé  fait  disparaître  la  société,  même  entre 
les  autres;  car  la  société  qu'on  forme  avec  tous,  on  ne  la  formerait 
peut-être  pas  avec  chacun,  ni  même  avec  plusieurs  séparément. 
£n  conséquence,  la  société  prend  fin  :  1^  par  la  mort;  2*  par  toute 
capitis  deminutio  au  temps  classique  ;  mais  la  maxima  et  la  média 
produisent  seules  ce  résultat  sous  Justinien  alors,  même  qu'elles  ne 
sont  pas  accompagnées  de  confiscation  ;  3^  par  tonte  conflscatioQ 
générale,  môme  non  accompagnée  de  tapUi»  deminutio;  A'^  par  la 
bonorvm  venditio  poursuivie  au  nom  de  l'État  ou  de  particuliers,  et 
sous  Justinien  par  la  bonorum  cessio  qui  est  une  preuve  manifeste 
de  la  déconfiture  de  l'associé  {Gaius,  III,  153.  —  Inst.  L.  III,  t.  XXV, 
De  sociei.  §  5,  7,  8.  —  L.  63,  §  10;  L.  63,  §  9,  12,  D.  Pro  ww, 
17-2). 

De  ces  divers  cas  de  dissolution,  les  trois  derniers,  à  raison  même 
de  la  déchéance  d'élat  ou  de  la  déconfiture  qu'ils  impliquent,  n'ont 
pu  faire  dans  le  contrat  l'ohjet  d'une  clause  qui  les  prévit.  Seule- 
ment, après  la  dissolution,  un  nouvel  accord  de  volontés  aura  la 
force  de  ressusciter  la  société  entre  les  mêmes  personnes,  si  J'asso- 
socid  atteint  est  resté  libre  et  capable  de  contracter  {Gains,  III, 
153,  154.  —  Inst.  L.  lU,  t.  XXV,  De  societate,  §  8,  L.  52;  L.  59. 
pr.  D.  Pro  socio ,  17-2). 

Quant  à  la  dissolution  par  la  mort  naturelle  de  l'un  des  contrac- 
tants, rien  n'empêche  de  la  prévoir  dans  le  contrat,  et  de  confe- 
nir  que  la  société  persistera  quand  même  entre  les  survivants. 
Mais  on  ne  saurait  décider  à  l'avance  que  les  héritiers  du  prédécédé 
prendront  sa  place  dans  la  société  ;  il  répugne  en  effet  à  la  nature 
de  ce  contrat  d'admettre  des  inconnus.  Du  reste,  il  va  de  soi  que  les 
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héritiers  de  chaque  associé  succèdent  toujours  aux  conséquences 
actives  et  passives  de  toute  opération  antérieure  à  la  mort  de  lear 
auteur,  ne  se  fusscnl-elles  réalisées  qu'après  son  décès  (/iis^  L.  III, 
t.  XXV,  De  societate,  §  5,  —  L.  38  ;  L.  87,  D.  Pro  socio,  17-2.  dmf. 
G.  G.  arL  1868).  (1) 

IV.  —  Ex  voluntate.  -—  La  société  se  dissont  par  le  mutuus  diê- 
sensus  de  tous  les  associés,  conformément  au  principe  générai  des 
contrats  consensuels,  soit  par  la  volonté  d*un  seul.  II  faut  alors  que  ce 
dernier  iasse  connaître  son  intention  à  ses  coassociéft  au  moyen 
d'une  signification  que  les  textes  appellent  raitinfûi/io, Aucune  clause 
contraire  inscrite  au  contrat  {pacium  ne  abeatur)  ne  peut  supprimer 
ni  suspendre  l'exercice  de  cette  faculté.  La  rupture  du  contrat  en  est 
toujours  la  conséquence  (L.  14  ;  L.  65»  §  6.  D.  Pro  tocioy  17-2). 

Hais  la  renuniiatio  est  parfois  intempestive  ou  frauduleuse  : 
1*  intempestive,  mtempestive^  c'est  lorsque  je  renonce,  soit  avant  le 
terme  fixé  pour  la  dissolution  de  la  société,  et  dont  Téchéance 
m'aurait  rendu  laliberté  sans  risques,  soit  à  contre-temps,  c'est-à- 
dire  dans  un  moment  où  la  suppression  de  la  société  porte  préj  u- 
dice  aux  associés  ;  S"*  frauduleuse,  ealluk,  c'est  lorsque  je  renonce 
pour  profiter  seul  d'une  acquisition  que  je  suis  d*ores  et  déjà  mal* 
tre  de  réaliser.  Dans  ces  divers  cas,  la  renuniiaiio  dégage  les  asso- 
ciés envers  le  renonçant  et  ne  dégage  pas  envers  eux  ;  il  devja 
donc,  jusqu'au  terme,  participer  à  leurs  pertes  sans  partager  leurs 
gains,  ou  leur  communiquer  les  avantages  de  l'opération  qu'il  vou- 
lait se  réserver,  et  dont  les  conséquences  mauvaises  lui  restent  ex- 
clusivement propres.  On  dit  alors  que  le  rjBnooçant  $ocio$  libérai  à 
se,  non  se  à  sociis  {Inst.  L.  111,  t.  XXV,  De  sociatate^  §  4.  —  L.  66, 
§  2,  D.  Pro  socio,  17-2.  —  Conf.  G.  G.  art.  1869,  1870).  (2) 

Coiisé«ueMCM  delà  diMolatioM.  —  A  Compter  de  la  dissolution, 
les  anciens  associés  n'ont  plus  rien  de  commun.  C'est  le  moment 
de  liquider  leurs  droits  et  dettes  réciproques,  et  de  procéder  au 


(1)  La  Bodété  veciigalis  offre  en  ce  point  deux  règles  spéciales  :  1*  on  y  peut 
ralablement  conTenir  q«e  la  société  contioaera  aves  les  héritiers  d'an  membre 
prédécédé;  2*  même  en  Tabsence  de  cette  clause,  l'héritier  du  défunt  devient 
socius  dans  un  sens  plus  restreint  ;  il  participe  aux  profits  et  pertes,  mais  est 
eidn  de  Tadministration.  (L.  59,  pr.  L.  68,  §  8,  D.  Pro  sodo,  17-2). 

(2)  D*après  Ulpien,  la  société  se  dissout  encore  ex  actione.  On  doit  conjec- 
turer que  cette  eipresaion  trop  obscure  vise  le  cas  où  Tun  des  associés  agit  pour 
demander  son  compte,  ce  qui  n*est  au  fond  qu'une  renuntiatio,  (L.  63,  §  lO  ', 
L.  65,  pr.  D.  Pro  «cio,  17-2). 
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partage,  s'il  y  a  des  biens  indîTis.  Deux  [actions  principales  sont 
dans  te  but  ouvertes  aux  associés  :  l'action  pro  socio  et  l'action 
eommunt  dividundo.  •  ^^i 

^Proiocio.  — L'action  pro  soeio  est  TacUon  personnelle  et  de 
bonne  Toi  née  du  contrat  de  société;  elle  ne  tend  qu'à  la  poursoite 
des  obligations  qu'il  [a* produites  [Suprà,  p.  423).  Elle  offre  le 
double  caractère  spécial  d'imprimer  la  note  d'infamie  au  défendeur 
condamné,  et  de  n'entraîner  envers  chacun  des  associés  qu'une 
condamnation  m  quantum  facere  polest  ;  c'est  le  bénéfice  de  compé- 
tence fondé  sur  \tju»  fratemUalis^  et  dont  il  sera  traité  plus  tard 
{Inst.  L.  IV,  t.  VI.  De  acUornbus,  §  38  ;  t.  XVI  De  pœna  temere  b- 

^Vm§2). 

Communi  dwidundo.  —  Quant  à  l'action  commutd  dimdundo^  ha- 
bituellement exercée  après  la  dissolution,  elle  tend  au  partage  des 
objets  corporels  qui  sont  en  indivision,  et  subsidialremeot  au  rè- 
glement des  comptes  qui  peuvent  s'y  rattacher  entre  parties  (L.  30  ; 
L.  38,  §  i;  L.  63,  §  15,  D.  Pro  socio,  i7-2).  r.^ 

C'est  une  question  irrésolue  que  de  savoir  si  le  partage  embrasse 
les  apports  en  propriété  dans  la  même  proportion  que  le  gain,  on 
si  les  associés  qui  les  ont  faits  peuvent  en  prélever  la  valeur  suris 
masse  indivise  du  capital  social  et  des  bénéfices  réalisés  (L.  58,  p. 
D.  Pro  socio,  17-2)  (I). 

Il  est  donc  évident  que  les  deux  actions  pro  socio  el  eommuni  dîm-' 
dundo  dérivent  des  causes  différentes  et  ne  tendent  pas  aux  mênoies 
fins.  Aussi  le  choix  n'en  est-il  pas  facultatif,  et  l'une  peui-elle  sur- 
vivre à  l'autre  (L.  I,  D.  Commvni  divtdundo,  lOd;  L.  43,  D.  Pro 
socio,  17-2) 

CHAPITRE   XXVIII 

MANDAT. 
{Inst.,U  m,  t.  XXVI,  De  mandato.) 

On  doit  distinguer,  dans  le  droit  romain,  la  représentation  par 
Tentremise  de  personnes  m  potestate,  et  la  représentation  par  l'en- 

(1)  On  conjecture  que  le  prélèTenoment  des  apporU  devrait  être  autorisé,  pir 
ce  motif  que  les  textes  qui  Tisent  la  réglementation  des  parts  ne  parlent  Jamab 
que  des  parts  dans  le  gain  et  dans  la  perte  in  lucro  et  in  d'tmno  ;  c'est  donc  que 
le  fonds  social  doit  toi;^our8  se  diviser  proponionneUement  aox  apports. 
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tremise  d'étrangers,  per  exiraneatn  per$onam.  La  première  pourrait 
s'appeler  naturelle  et  la  seconde  arli&cielle.  En  laissant  de  c6té  la 
matière  spéciale  de  la  possession,  où  Tune  et  l'autre  produisent  des 
résullats  identiques  {Suprà,  p.  151),  on  relève  entre  elles  une 
différence  capitale. 

Le  paterfamiliâs  est  juridiquement  représenté  par  les  personnes 
soumises  à  sa  puissance.  Comme  on  le  sait  déjà,  cette  règle  signifie 
que  toutes  les  acquisitions  des  individus  alieni  furis  sont  réputées 
émaner  du  maître  ou  du  père,  et  qu'elles  augmentent  son  patri- 
moine, même  à  son  insu.  Mais  on  ne  va  pas  au  delà,  et  les  aliéna- 
tions ou  les  obligations  de  ces  mêmes  individus  ne  l'engagent  en 
principe  que  de  son  assentissemeot. 

Au  contraire^  on  n'est  pas  représenté  juridiquement  par  un 
étranger.  Tous  les  actes  qu'il  fait,  soit  pour  acquérir,  soi t  pour  alié- 
ner on  pour  obliger,  lui  restent  personnels  dans  leurs  conséquences 
immédiates  et  directes.  Au  regard  des  tiers,  c*est  absolument 
comme  s'il  eût  agi  pour  son  propre  compte,  et  lui  seul  existe  à  leurs 
yeux.  Tel  est  le  sens  technique  et  la  véritable  portée  du  célèbre 
principe,  tant  de  fois  signalé  Jusqu^ici,  de  la  non-représentation 
par  autrui  dans  les  actes  juridiques. 

Cette  importante  règle  reçut  des  tempéraments  progressifs  ;  mais 
comment  s'expliquer  l'existence  d'une  prohibition  que  ne  connatt 
pas  notre  droit  moderne  et  qui  devait  paraître  bien  gênante  dans 
la  pratique?  On  en  peut  donner  un  motif  satisfaisant.  Les  Homains 
des  premiers  temps  n'avaient  guère  d'autres  occupations  que  les 
armes  et  l'agriculture  ;  les  transactions  compliquées  étaient  rares, 
et  pour  les  petites  opérations  ou  les  faciles  négociations  de  la  vie 
courante,  ils  avaient  sous  leurs  mains  un  groupe  de  mandataires 
naturels,  leurs  enfants  ou  leurs  esclaves.  Dès  lors  ils  sentaient  peu ie 
besoin  de  recourir  i  des  représentants  étrangers,  et  la  vraie  notion 
de  la  représentation  ne  devait  pas  venir  au  jour.  Quant  au  tuteur, 
on  a  vu  qu'à  l'origine  il  exerçait  la  tutelle  dans  son  propre  intérêt 
plutôt  qu'au  profit  du  pupille  ;  il  n'est  donc  pas  étonnant  qu'on  ait 
arrêté  sur  sa  tête  les  conséquences  positives  ou  négatives  des  actes 
qu'il  accomplissait  lui-même  par  la  tutelm  gestio^  lorsqu'il  ne  lui 
convenait  pas  d'en  attribuer  la  réalisation  et  les  effets  au  pupille  en 
personne,  à  l'aide  de  Yctuctoritas. 

La  représentation  per  extraneam  personam  est  légak  ou  conven- 
ttannelle.  Légale,  elle  constitue  la  tutelle  ou  la  curatelle,  dont  il 
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n'est  plus  queslion  ici.  ConTeDiioanelle,  elle  constitue  le  mandat. 
Le  mandat,  mandaium,  est  un  contrat  consensuel,  nommé,  synal- 
lagmatique  imparfait  et  de  bonne  foi,  par  lequel  une  personne  se 
charge  envers  une  autre  personne  qui  lui  donne  pouvoir  à  cet  effet 
d'accomplir  gratuitement  une  ou  plusieurs  affaires  licites  pouvant 
Tintéresser. 

Celui  qui  se  charge  d'agir  pour  le  compte  d*autrui  se  nomme 
mandataire,  proeuraior  ou  mandaiarius.  Celui  qui  charge  le  man- 
dataire d*agir  pour  lui  s'appelle  mandant,  dommtu,  mandam  ou 
mmdator  (Conf.  C.  C.  art.  1984-2010). 

A  l'exemple  de  la  société,  le  mandat  se  forme  tniuiiu  penon»  ; 
il  n'y  a  même  pas  décentrât  où  ce  caractère  soit  empreint  plus 
nettement  (L.  I,  §  4.  D.  Mandati,  17-1). 

§1 
ÉSlémeats  eonatltatilb  dn  mandat. 

Le  mandat  n'exige  aucune  condition  spéciale  de  capacité  ni  de 
consentement  (1).  L'accord  des  volontés  doit  porter  sur  les  élémenU 
spéciaux  qui  vont  retenir  notre  attention,  il  peut  n*ètre  que  tacite. 
Aussi,  intervient-il  efficacement  expost  facto,  en  ce  sens  que  la 
ratification  d'un  acte  accompli  équivaut  au  mandat  qui  l'aurait 
précédé  ratîhabUio  mandato  œquiparatur  (L.  60,  D.  De  rtgutujurù 
50-17). 

Les  deux  autres  éléments  essentiels  du  mandat  sont  :  1*  la  gra- 
tuité ;  2*  un  objet  possible  et  licite. 

«vaiwiié.  —  Le  mandat  est  essentiellement  gratuit,  comme  le 
commodat  et  le  dépôt.  L'attribution  d'un  salaire  attache  à  l'opéra- 
ticm  le  caractère  d'un  louage  ou  d'un  contrat  innomé,  selon  qu'il 
s'agit  d'un  prix  en  argent  ou  d'un  autre  équivalent  quelconque 
{In$t.  h.  m,  t.  XXVI,  De  mandato,  §  13). 

Cependant,  à  l'époque  classique,  rien  n'empêche  le  mandant  de 
fournir  au  mandataire  un  don  rémunératoire,  quise  nomme  kon&r 
et  non  merces  ;  lorsqu'il  est  convenu  d'avance,  la  voie  généralemeot 
ouverte  pour  l'exiger  est  une  pertecutio  extra  ordinem.  Il  sera  sou- 
vent très  difficile  de  marquer,  en  fait,  la  limite  entre  le  salaire, 

(1)  Le  droit  romtia  avait  cependant  établi  plusieurs  incapacités  spéciales  rela- 
tives à  ItL  procuratio  ad  iUens,  ainsi  que  nous  le  verrons  sur  la  représentation  judi- 
ciaire. 
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qui  est  proscrit,  et  ie  don  rémanératoire,  qui  est  permis  (L.  7  ; 
L.  10,  §  9.  D.  Mmdaii,  17-i , — L.  1,  C.  Mandati,  4-35.  —  Conf.  G.  Q. 
art.  1986). 

D'ailleurs,  la  gratuité  De  signifle  pas  que  le  mandat  doive  préjudi- 
cier  au  mandataire.  Par  conséquent  s'il  a  fait  des  avances  pour  Texé- 
culion  du  contrat,  il  a  droit  au  remboarsement  ;  Tabsence  de  cette 
faculté  ferait  de  Tacie  une  donation  (L.  20,  pr*  L,  36,  §  I,  D.  Jfan- 
datiy  17-1). 

•ijet  ûm  autiidat.  —  Il  est  bien  entendu  que  Tobjet  du  mandat, 
le  service  rendu  par  le  mandataire  doit  consister  dans  un  fait  natu- 
rellement et  légalement  possible  ;  sinon,  le  mandant  n'aurait  au- 
cune action  pour  en  exiger  Taccomplissement  et  ne  serait  passible 
d'aucune  poursuite  en  indemnîté[(/iis/.  L.  III,  t.  XXYI,  De  mandato^ 
§  7.  —  L.  6,  §  3,  D.  MandeUi,  17-1). 

Mais  tous  les  faits  naturellement  et  légalement  possibles  ne  sont 
pas  susceptibles  de  devenir  i'objel  d'un  mandat  ;  ce  contrat  a  sa 
sphère  propre,  asses  voisine  de  celle  du  louage.  En  effet,  ilja  des 
services  que  la  convention  d'un  salaire  ne  fait  pas  rentrer  dans  le 
louage,  et  dont  la  rémunération  se  réclame  par  une  perseeutto  ex- 
tra ordinem.  Ces  mêmes  services,  rendus  gratuitement,  restent  en 
dehors  du  mandat  Ce  sont  les  seryicez  professionnels  que  les  Ro- 
mains considèrent  comme  inappréciables  en  aident,  tels  que  ceux 
de  l'avocat,  du  médecin,  du  professeur,  de  la  nourrice,  etc.  ;  tout 
au  plus  appartiennent-ils  au  domaine  des  contrats  innomés  (L.  5, 
§  2,  D.  De  prcBscript.  verbis^  19-5). 

D'un  autre  côté,  le  mandat  comprend  des  faits  étrangers  au 
louage  ;  tels  sont  tous  les  actes  juridiques  qui  ne  s'exécutent  pas 
sur  une  cbose  corporelle.  £n  définitive,  le  mandat  peut  avoir  pour 
objet  tout  fait  quelconque  relatif  à  la  gestion  d'un  patrimoine  (/nst, 
L.  m,  t.  XXVI,  De  mmdato,  §  13). 

§" 
Différentes  espèces  de  mandat. 

Le  mandat  comporte  trois  classifications  fondées  :  Tune,  sur  la 
diversité  des  personnes  que  ce  contrat  peut  intéresser;  la  seconde, 
sur  l'étendue  des  pouvoirs  conférés  au  mandataire  ;  la  troisième, 
sur  les  modalités  diverses  qui  peuvent  affecter  le  mandat. 

I.  —  Justinien  fonde  une  première  classification  du  mandat  sur 
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la  diversité  des  personnes  qui  peuvent  s'y  trouver  intéressées.  Le 
OMindat  est  nul,  en  principe,  lorsqu'il  n'offre  pas  un  intérêt  au 
moins  indirect  pour  le  mandant. 

Les  Inslitutes  distinguent,  à  ce  point  de  vue,  cinq  espèces  de 
mandat;  car  il  peut  se  former  dans  l'intérêt  :  1*  du  mandant; 
2*  du  mandant  et  du  mandataire  ;  3^  du  mandant  et  d'un  tiers; 
4*  d'un  tiers  ;  5*  du  mandataire  et  d'un  tiers  {Inst.  L.  m,  t.  XX TI, 
De  mandata^  pr.,  §  6.  — L.  2,  D.  Mandait,  17-1). 

Quatrième  et  cinquième  hypothèses.  —  Éliminons  d'abord  la  qua- 
trième et  la  cinquième  hypothèses.  Intervenu  dans  l'intérêt  exclusif 
d'un  tiers,  ou  dans  Tinlérêl  collectif  du  mandataire  et  d'un  tiers, 
le  mandat  n'est  pas  efficace  par  le  seul  consentement.  Il  n'a  que  la 
valeur  extra- juridique  d'un  conseil  ou  d'une  recommandation,  et 
les  deux  parties  ne  sont  responsables  que  de  leur  dol.  Mais  du  jour 
où  ce  mandat  reçoit  un  commencement  d'exécution,  il  devient  va- 
lable et  produit  les  actions  mandati;  car  le  mandant  s'étant  im- 
miscé par  le  mandataire  dans  les  affaires  du  tiers,  se  trouve  nego- 
tiorwn  gestor,  et  conséquemment  intéressé  au  plein  achèvement  de 
l'affaire  entreprise  {In$t.  L.  III,  t.  XXVI,  De  mandato,  §  6;  L.  28, 
D.  De  negotits  gestisj  3-5). 

Première  et  troisième  hypothèses.  —  La  première  et  ia  troisième 
hypothèses  ne  soulèvent  aucune  difficulté.  Le  mandat  intervient 
dans  l'intérêt  exclusif  du  mandant,  quand  ce  dernier  vous  charge  par 
exemple  de  lui  acheter  un  fonds,  de  le  cautionner,  etc.  {Inst.  L.  III, 
t.  XXVI,  De  mandata,  §  1). 

Il  intéresse  à  la  fois  un  tiers  et  le  mandant,  quand  ce  dernier 
vous  charge  de  vendre  un  fonds  qui  lui  est  commun  avec  le  tiers, 
de  cautionner  une  dette  qui  leur  est  commune,  etc.  {Inst.  L.  III, 
t.  XXVI,  De  mandata,  §  4). 

Deuxième  hypothèse.  —  La  deuxième  hypothèse  offre  plus  d'im- 
portance, à  raison  des  tnâs  exemples  que  nous  donne  Justiaien  da 
mandat  conçu  dans  l'intérêt  collectif  du  mandant  et  du  manda- 
taire :  l»  Vous  me  donnez  mandat  de  prêter  de  l'argent  k  intérêt,  sui 
usuris,  à  un  tiers  qui  l'emprunte  pour  faire  vos  affaires,  m  rem 
vestram;  ce  premier  exemple  ne  présente  aucune  difficulté.  â«  Ua 
fidéjusseur  donne  mandat  à  son  créancier  de  poursuivre  à  sa  place 
le  débiteur  principal.  L'avantage  du  mandant  consiste  à  détourner 
la  poursuite  de  sa  tête,  et  l'avantage  du  mandataire  à  se  réserver 
une  action  contre  le  fidéjusseur,  en  poursuivant  le  débiteur  prioci- 
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pal.  Il  faat  se  rappeler  que  Justinien  fil  disparaître  à  peu  près  ces 
deux  intérôtSy  lorsqu'il  modifia  les  anciens  effets  de  la  Utis  eonles- 
tatto  par  une  décision  antérieure  aux  Institutes,  et  qu'il  introduisit 
par  une  Novelle  postérieure  le  bénéfice  de  discussion.  3<^  Vous  me 
donnez  mandat  de  stipuler  d'un  tiers,  à  vos  risques  et  périls,  ce 
que  70US  me  devez.  Votre  avantage  est  d'échapper,  pour  toujours 
peut-être,  à  mes  réclamations;  le  mien  est  d'avoir  dorénavant  deux 
débiteurs.  Il  y  a  là  ce  que  nous  étudierons  plus  tard  sous  le  nom 
de  délégation  (^»^  L.  III,  t.  XXYI,  De  mandata,  §  2)  (1). 

II.  — Une  seconde  classification  du  mandat  se  tire  des  attributions 
qu'il  donne  au  mandataire.  On  dit,  en  effet,  que  le  mandat  est  spé^ 
cial  (procuratù)  tmtus  rei),  lorsqu'il  se  restreint  à  des  affaires  déter- 
minées; les  pouvoirs  du  mandataire  sont  alors  indiqués  et  délimi- 
tés par  l'objet  même  de  sa  mission.  Le  mandat  est  au  contraire  gé^ 
néral  (procuratio  omnium  rerum)^  lorsqu'il  embrasse  la  totalité  d'un 
patrimoine. 

La  détermination  des  pouvoirs  du  mandataire,  quoiqu'on  ait  pu 
dire,  n'est  et  ne  doit  être,  en  principe,  qu'une  question  de  fait  à  ré- 
soudre d'après  l'intention  du  mandant  ;  ainsi  le  mandat  général  com- 
prend  certainement  les  actes  d'administration,  et  peut  comprendre 
les  actes  de  disposition,  au  moins  à  titre  onéreux.  Cette  extension  est 
ordinairement  présumée,  si  le  mandauta  conféré  le  mandatfum  libéra 
admintslratione.  Mais  il  ne  comprend  jamais,  sauf  clause  contraire, 
les  pouvoirs  de  disposer  à  titre  gratuit  (L.  12,  §  1,  D.  De  pactU, 
2-14;  L.  60;  L.  63,  D.  De  procuratoribus,  3-3;  In$t.  L.  II,  t.  I,  De 
divU.  rer.,  §  43.  —  Conf.,  G.  G.  art.  1987,  1988). 

III.  —  Enfin  le  mandat  peut  être  ou  pur  et  simple  'pu  affecté  de 
certaines  modalités;  ce  contrat  comporte  en  effet  toutes  les  moda- 
lités de  droit  commun,  telles  que  le  terme  et  la  condition  (/n$t. 
L.  III,  t.  XXVI,  De  mandalo,  §  12). 

Toutefois,  dans  le  droit  classique,  par  application  d'une  règle 
générale  que  supprima  Justinien,  le  mandat  j^os^  mor^em  mandanU's 
était  nul,  excepté  dans  les  cas  rares  où  il  n'excluait  pas  toute  pos- 
sibilité d'aclion  pour  ou  contre  le  mandant  lui-même.  Parmi  ces 

(1)  On  peat  encore  cHer  comme  exemple  de  mandat  fnterrenii  dans  Tintérèc 
du  mandant  et  do  mandataire,  le  mandat  de  faire  adition  que  les  créanciers  héré- 
ditaires donnent  à  rbéritier  externe  ;  les  créanciers  échappent  ainsi  à  la  nécessité 
de  procéder  à  la  venditio  bonorum  defuncti ,  quant  à  rhéritior  mandauire,  il  ac- 
quiert le  droit,  si  Thérédité  est  insolvable,  de  ne  payer  le  passif  que  dans  la 
mesure  de  l'actif  successoral  (L.  32,  D.  Mandati,  17«1]. 
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cas  ligure  l'hypothèse  déjà  sigo&lée  de  Vadslipulatio  qui  tceompa- 
gne  une  stipulation  pa$t  moriem  iHpulantis;  car  Vadstipulator  man- 
dataire deviendrait  passible  d'un  recours  ioimédiat  de  son  mandant» 
s'il  consentait  une  acceptilalion  frauduleuse  de  la  créance  (Gaim, 
m,  100, 158  ;  215-216,  — L.  i».  §  17  ;  L.  43,  D.  Mandaii,  17-1)  (l). 

§111 
SlTetB  du  mandat. 

Les  effets  du  mandat  se  présentent  sous  deux  faces,  comme  ceux 
de  la  société  :  1*  dans  les  rapports  des  contractants  entre  eux; 
2<  dans  les  rapports  des  contractants  avec  les  tiers. 

M«9porSa  dm  mandaAt  et  dm  mmndmteire.  —  Le  mandat  oblige 
le  mandataire  ab  imiio  et  peut  obliger  le  mandant  ex  pasl  facto. 
S'il  y  a  plusieurs  comandataires  ou  oomaodanls,  ils  sont  codébi- 
teurs solidaires  (L.  59,  §  3;  L.  60,  §  2, D,  Mandait,  17-1,— L.  14,  G. 
Mandati,  4*35.  —  Conf.  G.  G.  art.  1995-2002). 

ObUgattans  du  mandataire.  —  Le  principe  des  obligations  da 
mandataire,  c'est  que  le  mandat,  une  fois  accepté,  engage  au  plus 
haut  degré  son  honneur  et  sa  foi,  origmem  ex  of/icio  trahit  (L.  1, 
§  4,  D.  Mandait,  17-1). 

Le  mandataire  est  tenu  de  trois  obligations  principales;  il  faut  en 
effet  qu'il  exécute  le  mandat,  il  faut  ensuite  qu'il  réponde  de  son  dol 
et  de  sa  faute  ;  il  faut  enQn  qu'il  rende  compte  de  la  mission  qui 
lui  a  été  confiée. 

L— Le  mandataire  doit  d'abord  ^écuter  le  mandat,  ou  réparer  te 
tort  que  l'inexécution  cause  au  mandant.  Qu'est-ce  donc  qu'exécu- 
ter le  mandat?  C'est  suivre  les  intentions  du  mandant,  c'est-à-dire 
accomplir  la  mission  môme  qu'il  a  donnée,  sans  dépasser  les  condi- 
tions par  lui  fixées.  En  conséquence^  le  mandat  reste  inexécuté  : 
1«  lorsque  le  mandataire  s'est  abstenu  d'agir;  2«  lorsqu'il  a  /ait  une 
affaire  étrangère  à  son  mandat;  par  exemple,  cbai^é  d'acheter 
l'esclave  Stichus,  il  achète  l'esclave  Pamphile;  3''  lorsqu*en  taisant 
l'affaire  indiquée  dans  le  mandat,  il  est  allé  au  delà  des  bornes  qui 
lui  étaient  tracées;  par  exemple,  chargé  d'acheter  une  maison  pour 
cent,  il  l'achète  pour  cent  dix.  Le  mandant  est-il  alors  obligé  d'ac- 

(1)  Cependant,  le  mandataire  judiciaire  connu  soub  le  non  de  cognitor  no 
pourrait  être  constitué  ni  à  terme  ni  sous  condition  ;  la  nomination  d'un  cognitor 
comme  tous  les  actus  legitjmi  excluait  les  modalités  expresses.  (F  V,  §  318, 339.) 
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cepter  l'opération,  si  le  mandataire  offre  de  la  loi  laisser  au  prix 
conyenu  et  de  garder  Texcédant  à  sa  charge?  Il  s'éleva  sar  ce  point 
des  controverses  de  détail  à  Tépoque  classique;  mais  Jnstinien  les 
tranche  par  Taffirodalive,  pourra  cependant  qu'il  n'en  puisse  résulter 
aucun  préjudice  pour  le  mandant  (Paul^  S.  L.  II,  t.  Xy,§3,— L.  3, 
§  2;  L.  5,  pr.,  §  3,  D,  Mandati,  17-1,  —  Inst.  L.  IH,  t.  XXVI,  A? 
mandata,  §  8.  —  Cùnf.  C.  C.  art.  1991). 

Du  reste,  s'il  est  incontestable  que  le  mandant  n'est  jamais  forcé 
d'accepter  l'afTaire  telle  quelle  dans  les  deux  derniers  cas  d'Inexé- 
cution du  mandat,  il  a  souvent  droit  en  outre  à  des  dommages- 
intérêts  ;  c'est  lorsqu'il  n'a  pas  été  impossible  au  mandataire  de 
rester  dans  les  termes  du  contrat  (L.  41,  D,  Maxidati^  17-1  )« 

II.  —  Le  mandataire  répond  de  son  dol  et  même  de  sa  culpa  levis 
m  aôstracto,  quoique  désintéressé  dans  le  contrat.  Celle  doctrine, 
longtemps  contestée  peut-être ,  finit  par  triompher  et  n'est  plus 
discutable  à  partir  de  DiocléUen.  Elle  a  pour  raison  d'être  la  con- 
fiance et  l'affection  que  le  mandat  suppose  entre  les  contractants, 
et  qui  imposent  la  plus  exacte  diligence  (L.  23,  D.  De  reguUs  j'urià, 
50-17;  L.  8,§10,  B.  Jl/anda(t\ il -l,—L.  11;  L.  13;L.  21,  C.  Mon- 
dati,  4>35.  —  Canf.  C.  C.  art.  £992). 

m. — Le  mandataire  doit  enfin  rendre  compte,  c'est-à  dire  trans- 
porter au  mandant  tons  les  bénéfices  qu'a  pu  lui  procurer  sa  gestion. 
S'agit-il  d'un  droit  de  propriété  ou  de  tout  autre  droit  réel,  il  les 
transfère  au  mandant  par  les  modes  d'acquérir  ordinaires,  tradition, 
mancipation,  eeuioinjure.  S'agit-il  d'un  droit  de  créance,  il  s'en  dé- 
charge pratiquement  par  une  cession  d'actions.  Il  doit  les  intérêts  des 
sommes  d'argent  versées  entre  ses  mains,  lorsqu'il  est  en  demeure 
de  les  restituer,  ou  qu*il  les  a  placées  iub  tisum,  ou  qu'il  en  a  fait 
usage  à  son  profit  (L.  8,  §  10;  L.  20;  L.  46,  §  4,  D.  JUandaii,  17-1. 
—  Conf,  C.  G.  art.  1996). 

L'exécution  de  ces  obligations  est  poursuivie  contre  le  manda- 
taire par  l'action  mandati  direeta  qui  est  infamante  (L.  1,  pr.  D.  Dé 
Au  qtdnot,  inf.^  3-2). 

ObtigatUms  du  mandant.  —  Les  diverses  obligations  qui  pèsent 
sur  le  mandant  proviennent  toutes  de  cette  idée  que  le  mandataire, 
en  rendant  un  service  gratuit,  ne  doit  pas  subir  de  préjudice,  nemini 
xifficùtm  mum  damnosum  esse  débet  (L.  61,  §  5,  D.  De  furtu,  47-2). 

Le  mandant  est  en  effet  tenu  des  quatre  obligations  qui  sui- 
vent: 
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I.  —  Il  doit  d*abord  recevoir  les  objets  acquis  en  exécution  da 
mandat;  car  la  garde  en  est  lourde  pour  le  mandataire  (L.  iâ,  §  9, 
D.  Mandati,  17-1). 

II.  — Il  doit,  en  second  lieu,  répondre  de  son  dol  et  de  sa  culpa  km 
m  abstracto^  puisqu'il  a  tout  l'avantage  du  contrat  (L.  61,  §  5,  D. 
ite/ur/is,  47-2). 

QI.  —  Il  doit  également  rembourser  au  mandataire  toutes  ses  dé- 
penses légitimes,  c*est-à-dire  :  1«  les  impenses  conformes  aaz  termes 
du  mandat,  alors  même  qu'on  aurait  pu  les  réduire  oa  qu'elles 
ont  cessé  d'être  fructueuses;  3*  les  impenses  qui,  non  contraires 
à  l'esprit  du  mandat,  ont  produit  un  bénéfice  pour  le  mandant 
(L.  12,  §  9;  L.  46,  D.  Mandait,  17-1). 

Mais  en  vertu  d'une  règle  qui  s'accorde  mai  avec  son  étroite  res- 
ponsabilité, le  mandataire  n'a  pas  droit,  indépendamment  de  ses 
déboursés,  à  la  réparation  des  perles  qui  sont  le  résultat  le  plus 
direct  de  l'accomplissement  du  mandat  ;  par  exemple,  si  des  bri- 
gands le  dépouillent  dans  un  voyage  qu'il  fait  pour  le  mandant,  ce 
dernier  n'est  pas  tenu  de  l'indemniser  (L.  26,  §  6,  D.  Mandaii, 
17-1.  —  C<mf.,  G.  G.  art.  1999,  2000). 

ly. — Le  mandant  doit  enfin  relever  le  mandataire  de  ses  obliga- 
tions régulièrement  contractées.  Il  y  parvient,  soit  en  les  acquilfant 
lui-même,  soit  en  procurant  au  mandataire  sa  libération  par  les 
procédés  ordinaires  de  novation  ou  de  constitut,  soil  en  s'enga- 
géant,  au  moyen  d'une  stipulation,  à  garantir  le  mandataire  contre 
toutes  poursuites.  En  thèse  générale,  cette  obligation  et  la  précé- 
dente sont  exigibles  dans  le  cours  du  mandat,  avant  son  entière 
exécution;  mais,  entre  autres  exceptions,  le  fidéjusseur  ne  peut  re- 
courir contre  le  débiteur  principal  qu'après  l'avoir  libéré  en  payant, 
ou  simplement  en  subissant  condamnation  (L.  45,  §  2-5,  D.  âtan- 
dati,  17-1.  —  Conf.  G.  G.  art.  1998). 

A  raison  de  ces  obligations,  le  mandant  est  passible  de  l'action 
mandait  conirarta,  qui  n'est  pas  famosa.  On  la  donne  même  au 
mandataire  qui  se  trouve,  sans  faute  de  sa  part,  dans  l'impossibilité 
de  mener  jusqu'au  bout  son  mandat  (L.  56,  §  4,  D.  Mandaii,  17-1). 

WtmppovU  des  contraetoAU  «Tee  les  tiers.  —  La  règle  de  la 
non  représentation  par  autrui  offrait  ici  les  mêmes  inconvénients 
qu.'en  matière  de  tutelle;  mais  elle  reçut  dans  le  mandat  des  modi- 
fications plus  profondes.  Pour  indiquer  ces  modifications,  il  est  im- 
portant de  distinguer  entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance. 
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Droits  réeb,  — Le  mandataire  ne  peut  aliéner  un  droit  réel  appar- 
tenant an  mandant  par  les  modes  ei?ils,  mancipatio^  injure  cessio; 
ils  ne  sont  accessibles  qu*au  titulaire  du  ^oit.  Mais  pour  les  biens 
susceptibles  de  tradition,  la  situation  cbange;  car  on  sait  que  la  tra- 
dition est  régulièrement  faite  par  quiconque  y  procède  avec  l'assen- 
timent du  maître,  et  dès  lors  elle  procure  au  tiers  la  possession  et  la 
propriété  (/n«t.,  L.  II,  1. 1,  Dedivû.  rer.,  §  42,  43). 

De  môme,  le  mandataire  ne  peut  acquérir  directement  un  droit 
réel  au  mandant.  L'acquisition,  interceptée  pour  ainsi  dire,  s'ar- 
rête sur  la  tête  du  premier,  qui  doit  ensuite  la  retransférer  au 
second.  Ce  système  de  la  double  translation  a  pour  inconvénient 
principal  de  rendre  possible  la  constitution  de  charges  sur  la  pro- 
priété, pendant  qu'elle  réside  entre  les  mains  du  représentant.  Mais 
les  biens  susceptibles  de  tradition  échappent  encore  à  ce  désagré- 
ment. Gomme  la  possession  s'acquiert  valablement  au  moyen  d'un 
tiers,  le  mandant  devient  possesseur  par  le  fait  du  mandataire.  Par 
suite,  il  obtient  du  même  coup  la  propriété,  si  la  chose  est  née  maneipi; 
quant  aux  choses  mancipi^  il  est  mis  m  causa  usucapiendi,  dès  que  la 
livraison  lui  en  est  connue.  On  sait  d'ailleurs  qu'il  n'y  a  plus  de  res 
mancf'pi  dans  le  droit  de  Justinien  (ItèsL^  L.  Il,  t.  IX,  Per  quas  pers., 
%5,Suprd,p.i5i). 

En  résumé,  sur  la  fin  de  la  législation  romaine,  le  principe  de  la 
non-représentation  par  autrui  ne  concerne  plus  que  ceux  des  droits 
réels  qui  ne  se  prêtent  pas  à  la  tradition.  Il  a  donc  cessé  de  gêner 
les  translations  de  propriété. 

Droits  de  créance.  —  Le  principe  de  la  non-représentation  per 
extraneam  personam  resta  plus  longtemps  intact  dans  le  domaine  des 
droits  de  créance.  L'intervention  du  mandataire  fut  longtemps  inef- 
ficace, soit  pour  nouer  directement  des  obligations  entre  le  man- 
dant et  les  tiers,  soit  même  pour  effacer,  par  les  modes  d'extinc- 
tion, une  obligation  préexistante  entre  ces  personnes. 

Mais  cette  rigueur  fut  enfin  tempérée;  le  préteur  fit  le  premier  pas 
dans  une  voie  nouvelle.  Il  avait  permis  de  bonne  heure,  aux  tiers 
qui  contractaient  avec  le  fils  ou  l'esclave,  de  poursuivre  à  raison  de 
ces  contrats  le  père  ou  le  maître,  dans  les  deux  cas  déterminés  de 
l'action  exercitoria  et  de  l'action  instiloria^  que  nous  étudierons 
plus  loin.  Il  étendit  ces  décisions  spéciales  au  mandataire  autre  que 
le  fils  et  Tesclaye,  et  reconnut  aux  tiers,  dans  les  deux  hypothèses 
précitées,  la  faculté  de  passer  par-dessus  l'intermédiaire  et  d'agir 
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eontre  le  mandant  lui-môme.  Ce  n'était  ]à  da  reste  qu*aiie  tavear, 
et  le  mandataire  demearait  obligé  suivant  le  droit  commun  [Insi. 
h.  IV,  t.  VU,  Quod  cum  eo,  §  2,  m  fiw.  —  L.  1,  §  17;  L-  5,  §  I, 
D.  De  exercit.  act.  14-1). 

Les  jurisconsultes  Tinrent  ensuite,  qui  généralisèrent  l'idée  pré- 
torienne. Ils  admirent  d'abord  les  créanciers  du  mandataire  à  pour- 
suivre le  maadant,  toujours  et  sans  distinetioa,  par  Taction  tnsiito- 
fia  utilis.  Puis  ils  en  arrivèrent  logiquement  à  permettre  au  man- 
dant d'exercer  lui-même  à  titre  utile,  sans  une  cession  formelie, 
les  actions  acquises  par  le  mandataire  contre  les  tiers  (L.  13,  §  25, 
D.  De  acttonibus  empti,  19-1  ;  L.  i9,  pr.  D.  De  insL  acL,  14-3). 

Pour  conciure,  la  loi  romaine  a  fini  par  décider  que  le  mandant 
deviendrait  créancier  ou  débiteur  des  tiers  avec  lesquels  le  man- 
dataire a  traité.  Mais  elle  s'est  arrêtée  à  mi-chemin  de  la  théo- 
rie; elle  n*est  pas  arrivée  comme  le  droit  français  à  une  notioa 
complète  de  la  représentation  véritable  et  parfaite  ;  car  elle  se  con- 
tente de  juxtaposer  le  mandant  et  le  mandataire,  sans  dégager  ce- 
lui-ci des  conséquences  de  ses  actes.  Les  tiers,  en  effet,  n'ont  pas 
perdu  le  droit  de  poursuivre  le  mandataire  à  la  place  du  mandant, 
et  restent  en  revanche  passibles  de  ses  actions,  tant  que  ce  dernier 
ne  les  a  pas  consommées. 

D'ailleurs,  il  y  avait  deux  circonstances  où  les  tiers  ont  pu  de 
tout  temps  intenter  contre  le  mandant  une  action  éminemment  ci- 
vile et  directe,  une  condictio.  Il  en  était  ainsi  :  1®  lorsque  les  valeurs 
fournies  par  les  tiers  au  mandataire  avaient  profité  au  mandant; 
2*  lorsqu'ils  avaient  contracté  avec  le  mandataire  sur  la  recomman- 
dation ou  l'ordre  du  mandant.  La  condtctio  s'expliquait  alors  parles 
principes  généraux,  abstraction  faite  de  toute  idée  de  mandat  (L.  23; 
L.  29;  L.  32,  D.  De  rébus  a^editis,  12-1). 

§IV 
Fin  du  mandat. 

Lorsque  le  mandat  se  dissout  avant  tout  commencement  d'exé- 
cution, aucune  conséquence  n'en  dérive;  il  est  comme  s'il  n'avait 
jamais  été,  solvitur,  evaneseit.  Dès  que  les  choses  ne  sont  plus  eo- 
lières,  le  mandat  peut  bien  disparaître,  mais  seulement  pour  l'ave- 
nir, et  les  obligations  déjà  produites  lui  survivent  {Inst.^  L.  III» 
t.  XXVI,  De  mandata,  §  9.  —  L.  15  ;  L.  58,  pr.  D.  Mandait,  17-1). 
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Le  oiandaiy  en  sa  qualité  de  contrat  consensuel,  peut  d'abord 
preadre  fin  mtUuo  drssensu;  il  peut  aussi,  comme  la  société,  se  ter- 
miner par  des  causes  diverses  qu'on  ramène  à  trois,  ex  re  vel  Um- 
poref  expersonUf  ex  voluntaie  {Conf.  G.  G»,  art.  â003). 

1. — Ex  re  vel  tempore. — Conformément  au  droit  comoaun,  le 
mandat  finit  par  Tarrivée  du  terme,  ou  de  la  condilîoa  résolutoire, 
par  Texécution  de  la  mission  confiée  au  mandataire  et  par  Tim- 
possibilité  absolue  de  Tezécuter. 

IL  ^ Fx  persorUs.-^hQ  mandat  prend  également  fin  par  la  mort 
de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties.  La  maxima  capïtis  deminutio  du 
mandant. ou  du  mandataire  en  entraîne  aussi  la  rupture,  puisqu'elle 
supprime  toute  capacité  de  s'obliger.  Peut-^tre,  dans  le  droit  clas- 
sique, en  était-il  de  môme  de  la  média  et  de  la  niinima  copitis  demi* 
nutio;  il  est  pourtant  vraisemblable  que,  si  telle  eût  été  la  doctrine 
certaine,  les  jurisconsultes  n'auraient  pas  senti  le  besoin  de  l'expri- 
mer formellement  à  l'égard  de  Vadstipulator^  ni  de  la  controverser 
pour  Vadjecim  lohdionu  gratia  {Inst.  L.  IIÏ,  t.  XXVI,  De  mandato, 
§  10.  —  Gains,  111, 114.  —  L.  38  ;  L.  95,  §  6,  De  soluiionibus,  46-3). 

III.  —  Ex  voluntaie. — Le  mandant  est  maître  de  révoquer  le  man- 
dat; celle  /acuité  générale  ne  reçoit  que  de  rares  exceptions  {InsL, 
L.  m,  t.  XXVJ,  De  mandata,  §  9.  —  Conf.,  G.  C.,  art.  2004, 
2006)  (I). 

Réciproquement,  le  mandataire  est  matlre  de  renoncer  au  man- 
dat. Cette  renonciation  est  souvent  explicable  par  de  justes  motifs, 
tels  qu'une  maladie  du  mandataire  ou  Tinsolvabililé  du  mandant. 
Lorsqu'elle  manque  de  ces  causes  sérieuses,  elle  doit  survenir  en 
temps  utile,  c'est-à-dire  assez  tôt  pour  que  le  mandant  puisse  faire 
encore  ralTaîre  par  lui-môme  ou  par  un  tiers.  La  renonciation  in- 
tempestive et  non  justifiée  ^lîge  le  mandataire  h  payer  des  dom- 
mage8-intérôts(/nsr.yL. Uf,  t.  XXYI,  £h  mandata,  §  10, 11.  —  L.  33; 
L.  25,  D.  Mandait,  17-1.  —  Conf.,  C.  G.,  art.  2007). 

Conséquences  de  rexiinction  du  mandai  ex  personù  vel  ex  volun^ 
iate.  —  Les  deux  derniers  modes  de  dissolution  n'appartiennent  pas 
au  droit  commun,  et  dérivent  de  Yintuitus  personas  qui  fait  la  loi  du 
mandat.  Il  faut  donc  placer  ici  deux  remarques  importantes  : 

(1}  Le  mandant  no  pourrait  cependant  pas  révoquer  le  mandat  dans  les  cas  où  los 
tiers  ont  un  droit  acquis  à  ce  que  les  pouvoirs  du  mandataire  ne  soient  pas  re- 
tirés ;  c'est  ce  qui  arrive  notamment  à  l*égard  de  Yadstipulator  ou  de  ïadjectus 
soiutionis  grutia.(h,  12,  §  2,  D.  De  soluiionibtts,  46-3). 
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I*  V action  mandati  survit  au  mandat,  lorsque  le  mandataire  con- 
tinue sa  gestion,  dans  l'ignorance  de  la  mort  du  mandant  oa  de 
la  réyocation  qui  a  dissous  le  contrat.  Sa  bonne  foi  l'autorise  alors 
à  réclamer  que  le  mandant  ou  ses  héritiers  prennent  ses  actes  pour 
leur  compte  et  l'en  indemnisent.  Mais  cetle  considération  d'équité 
pure  est  inapplicable  au  cas  où  le  mandat  a  cessé  par  la  renoncia- 
tion du  mandataire  ou  par  sa  mort  ;  car  lui-même  ou  ses  héritiers 
connaissent  alors  l'expiration  de  ses  pouvoirs  (/nj^.,  L.  III,  t.  XXVf, 
De  mandata,  §  10.  —  L.  26,  §  1,  D.  Mandati,  17-1.  —  Cmf.,  C.  C, 
art.  2008, 2010). 

2*  Les  tiers  qui  traitent  de  bonne  foi  avec  le  mandataire,  après  sa 
renonciation,  sa  révocation,  ou  la  mort  du  mandant,  ont  droit  aa 
maintien  de  leurs  actes.  La  règle  est  tout  au  moins  incontestable 
pour  le  payement  qu'un  débiteur  aurait  ainsi  fait,  et  que  les  textes 
déclarent  libératoire.  Cet  exemple,  très  énergique  en  lui-même, 
est  de  ceux  qu'on  peut  généraliser  sans  témérité  (L.  12,  §  2;  L.  34, 
§  3,  D.  De  solutt'onibus,  46-3.  —  Inst.,  L,  III,  t.  XXYI,  De  mondoto, 
§  10,  in  fine.  —  Conf.,  C.  G.,  art.  2005, 2009)  (1) . 


CHAPITRE   XXIX 

EXTENSIOX  DE  LA  THÉORIE  DES  CONTRATS. 
PACTES.— CONTRATS  INNOMÉS. 


A  l'origine,  le  nombre  des  conventions  obligatoires  était  restric- 
tivemenl  limité  ;  mais,  à  côté  du  système  primitif  des  contrats,  il 
s'en  élabora  lentement  et  progressivement  un  autre,  qui  fait  le  plus 
grand  honneur  à  l'esprit  de  réforme  du  préteur  et  des  juriscon- 
sultes. Cette  extension  se  manifeste  surtout  dans  deux  théories  im- 
portantes dont  il  n'est  pas  question  aux  Institutes  :  ia  théorie  des 
pactes  et  la  théorie  des  contrats  innomés. 

(1)  Le  mandaium  pecum^  credendm  a  été  étudié  comme  appendice  à  la  fidé- 
jQBSion.  La  procuratio  m  rem  suam  sera  traitée  à  propos  de  la  cession  de 
créances;  quant  à  la  procuratio  ad  litem^  il  en  sera  parlé  sur  la  théorie  de  la 
représentation  judiciaire. 
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PREMIÈKE  SECTION 

PACTES. 

(D.  L.  2, 1. 14,  De  Pactis.) 

Oq  a  déjà  va  que  le  mot  générique  de  conventio  désigne  Taccord 
de  deux  ou  plusieurs  Yolontés,  en  vue  de  produire  un  effet  juridi- 
que. Munie  d'une  action  par  le  droit  civil,  la  convenlion  reçoit  le 
nom  spécial  de  contrat,  traniii  in  nomen  contractas;  dénuée  de  toute 
action,  elle  prend  la  dénomination  technique  de  pacte,  pactio^pac- 
tum.  Au  fond,  les  termes  de  convention  et  de  pacte  sont  équiva- 
lents pour  exprimer  l'idée  d'un  consenlement  d'où  n*a  pu  sortir  un 
contrat,  faute  du  fait  qui  constitue  la  causa  civilis  (L.  1,  §  2,  D. 
Depaciùy^'ià). 

La  grande  règle  de  l'ancienne  loi  romaine,  applicable  aux  droits 
réels  comme  aux  droits  de  créance,  c'est  que  le  simple  consentement, 
non  revêtu  des  formes  requises,  n'engendre  pas  d'effel  juridrque.  Tel 
est  le  principe  abrupte  et  rigoureux  du  vieux  droit  civil.  Il  compor- 
tait bien  quelques  exceptions  dès  l'origine  ;  par  exemple,  les  quatre 
contrats  consensuels  ne  sont  en  réalité  que  des  pactes  obligatoires, 
et  Ton  verra  bientôt  que  ces  mêmes  contrats  disparaissent  aussi  par 
un  simple  pacte  de  dissolution,  sous  des  conditions  déterminées  ; 
la  loi  des  Douze  Tables  reconnaissait  également  au  pacte  la  force 
d'éteindre  de  plein  droit  les  deux  actions  de  vol  et  d'injures.  Mais 
ces  dérogations  trop  rares  n'avaient  aucune  portée  générale.  On 
peut  aller  jusqu'à  dire  qu'à  l'époque  même  de  Justinien,le  principe 
de  l'inefficacité  du  simple  consentement  conserve  encore  sa  vigueur 
théorique  (L.  7,  §  1,  3,  14,  D.  De  pactis,  ^Ak.  — Contra,  G.  C,  art. 
1134). 

Toutefois  des  modifications  successives  en  ont  sagement  effacé 
presque* tous  ies  inconvénients  pratiques.  On  distingue  à  cet  égard 
deux  classes  principales  de  pactes,  les  pacta  nuda  et  les  pacta  ad- 
jecia  (1). 

(I)  A  la  rigueur,  une  classification  superficielle  pourrait  en  comprendre  une 
troisième  classe,  les  pacta  légitima  vel  prxtoria.  Mais  ces  pactes  ne  sont  au  fond 
que  des  contrats,  puisque  ce  sont  des  conventions  munies  d'une  action  par  les 
constitutions  impériales,  légitima,  ou  par  le  préteur,  prsetoria.  H  en  est  donc 
traité  sur  les  matières  qu'ils  concernent.  Ainsi  les  principaux  pactes  légitimes 
sont  :  le  pacte  de  donation,  le  pacte  de  dot  et  le  compromis.  Les  principaux  pac- 
tes prétoriens  sont  :  le  constitut,  le  serment  et  l'hypothèque;  le  pacte  d'hypothèque 
«  la  force  remarquable,  et  refusée  même  aux  contrats,  de  produire  un  droit  réel. 
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§1 
Pacta  nnda. 

Lepactum  nudum  est  le  pacte  isolé,  celui  qai  ne  se  rattache  à 
aucune  autre  opération  juridique,  et  qui  reste  dépourvu  de  toute 
action.  Cependant  les  préteurs  avaient  proclamé,  dans  leur  belle 
langue  imposante,  qu'il  est  fâcheux  de  tromper  la  bonne  foi,  grave 
esi  fidem  falkre  ;  ils  devaient  donc  protéger  tout  pacte  conclu  sans 
dol  et  non  contraire  aux  lois.  Ils  y  parvinrent  sans  violer  la  lettre 
du  droit  civil,  eu  attachant  au  pacte,  non  pas  une  action,  maïs  une 
simple  exception.  De  là  vient  l'adage,  nuda  pactio  acttonem  non  pa- 
ru, sedparit  excepHonem  (L.  7,  §4,  7,  D.Depactù,  â-14). 

Pour  préciser  le  caractère  et  la  portée  de  cette  innovation  préto- 
rienne, il  faut  distinguer  deux  hypothèses  suivant  que  le  pacte  tend 
à  créer  une  obligation  ou  suivant  qu'il  tend  à  l'éteindre. 

I.  —  Le  pacte  tend  à  créer  une  obligation,  c'est  un  pacte  ad 
obh'gandum.  Dans  ce  cas,  le  pacte  restera  en  principe  sans  effet, 
jusqu'au  moment  où  le  créancier  se  trouvera  dans  une  situatioa 
telle  qu'il  puisse  invoquer  Vexceptio  pacti  convenii.  Qu'on  suppose,  en 
effet,  que  le  débiteur  obligé  en  vertu  d'un  pacte  nn  paye  volontai- 
rement et  tente  ensuite  de  réclamer  par  la  répétition  de  V indu,  il 
sera  repoussé  par  l'exception  de  pacte.  On  voit  par  là  que  ce  pac:e 
a  au  moins  pour  résultat  de  rendre  le  paiement  possible  et  défi- 
nitif. 

II.  —  Le  pacte  tend  à  éteindre  une  obligation,  c'est  un  pacte  ad 
liberandum.  Dans  cette  hypothèse,  l'exécution  du  pacte  sera  infailli- 
blement assurée;  car  si  le  débiteur  est  poursuivi  nonobstant  le 
pacte  de  non  petendo  que  lui  aura  consenti  le  créancier,  il  pourra 
toujours  se  prévaloir  de  l'exception  et  paralyser  ainsi  l'act/on  con- 
servée par  le  droit  civil.  Il  suit  de  là  que  le  pacte  nu  éteint  toujours 
au  moins  l'obligation  exception^  ope. 

En  résumé,  lorsque  la  situation  des  parties  est  telle  qu^une  ex* 
ception  peut  sanctionner  le  pacte,  le  préteur  accorde  Vexceptio 
pacti,  corollaire  logique  et  inéluctable  de  Vexceptio  doli  qu'il  avait 
consacrée  (L.  7,  §  4,  D.  De  pactis,  2-14). 

On  doit  encore  aller  plus  loin  et  il  ne  faut  pas  craindre  de  dire 
que,  si  le  pacte  nu  est  impuissant  à  créer  une  obligation  civile,  il 
peut  tout  au  moixis  produire  une  de  ces  obligations  naturelles  qu'où 
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étudiera  plas  lard.  Cetle  proposition  a  été  conlesiëe,  bien  à  tort 
suivant  noas,  car  elle  résuite  des  principes  généraux  et  des  textes 
(L.  5,  §  2,  D.  De  toluUonibWy  46-3,  -—  L.  3,  G.  Dt  Mitirû,  4-32.— 
Gaim,  III,  119). 

§n 

Pacta  adjecta. 

Les  pactes  adjoints,  paeUi  adjecta^  sont  des  conventions  accessoi- 
res et  non  revêtues  des  formes  civiles,  qu*on  ajoute  k  des  opérations 
juridiquement  valables,  pour  en  modifier  les  effets  ordinaires. 

Les  pactes  peuvent  s'ajouter  à  un  contrat  ou  à  une  dalio. 

I. — Paetefl  adj^iAta  à  va  eoatrat.  —La  théorie  des  pactes  ajou- 
tés à  un  contrat  soulève  deux  questions  délicates  qu'il  faut  trancher  : 
1**  le  pacte  adjoint  adaugendamobltgationem^  c'est-à-dire  pour  aug- 
menter les  obligations  que  le  contrat  engendre  de  loi-mème,  est^il 
sanctionné  par  l'action  du  contrat  ?  3*  le  pacte  adjoint  ad  mûitien- 
dam  obligationem^  c'est-à-dire  pour  restreindre  les  conséquences 
normales  du  contrat,  opëre-t-il  ipso  jure  ou  exeeptionis  ope  ? 

Les  pactes  adjoints  doivent  se  subdiviser  à  ce  point  de  vue  en 
pacta  adjecta  ex  mtervalh  et  en  pacta  adjeeta  in  eontinentt. 

JPaeta  adjeeta  ex  iaterTallo.  —  On  appelle  poctum  adfectum  ex 
intervallo  celui  qui  n'accompagne  pas  la  conclusion  du  contrat,  et 
qui  survient  après  coup  ;  il  tend  à  revenir  sur  des  résultats  déjà 
produits.  Aussi  ne  peutril,  sans  différence  entre  les  contrats  de 
droit  strict  et  de  bonne  foi,  enfanter  jamais  qu'une  exception  (L.7, 
§  4,  B.  De  paciis,  2-14.  —  L.  13,  C.  De  pactîs,  2-3). 

Dès  lors,  intervenu  pour  diminuer  l'obligation,  par  exemple  dans 
le  but  d'affranchir  le  vendeur  de  sa  dette  de  garantie,  il  opère  seu- 
lement exeeptionis  ope.  Intervenu  pour  augmenter  l'obligation,  par 
exemple  djins  le  but  d'exiger  que  la  cautio  duplx  soit  fournie  <rum 
satùdatione  au  lieu  d'une  nuda  repromissio,  il  n'est  pas  sanctionné 
par  Taction  du  contrat  et  reste  non  avenu,  à  moins  qu'il  n'ait  été  vo- 
lontairement exécuté  et  que  la  partie  qui  en  a  profité  ne  l'invoque 
comme  défenderesse  (L.  7,  §  4,  D.  Z>e  pactis,  2-14). 

On  doit  cependant  observer  que  Yexceptio  pacti  qui  n'est  qu'un 
dérivé  de  l'exception  de  dol  est  sous-entendue  dans  les  judicia  honœ 
fidei\  tandis  qu'elle  doit  toujours  être  insérée  dans  la  formule  des 
judicia  strictijuris.  Donc,  s'il  s'agit  d'un  contrat  de  droit  strict,  la 
partie  qui  veut  se  prévaloir  du  pacte  ex  intervallo  devra,  sous  peine 
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de  déchéance,  invoquer  Texception  m  Jure^  devant  le  magistrat. 
S*il  s'agit  d'un  contrat  de  bonne  foi,  une  pareille  précauUoQ  sera 
inutile,  et  Tezception  étant  sous-entendue  pourra  être  opposée  m 
fWtdo,  devant  le  juge.  (L.  3,  D,  De  resctnd.  vend,,  18-5). 

Il  est  bon  de  remarquer  égalemebt  que  le  pacte  ex  inleroaUo, 
lorsqu'il  a  pour  but  de  dissoudre  un  des  quatre  contrats  consensuels 
ou  de  lui  en  substituer  un  nouveau,  produit  son  effet  ipso  jwre^  en 
veitu  de  la  règle  que  ces  contrats  s'éteignent  comme  iis  se  for- 
ment, c'est-à-dire  par  le  consentement.  Mais  ils  rentrent  dans  le 
droit  commun,  lorsque  le  pacte  ex  intervallo  ne  tend  pas  à  les  sup- 
primer, et  tente  seulement  de  les  rooditier  dans  leurs  éléments  non 
essentiels,  adminktda  (L.  1%  pr.D.  Decontr.  empt.,  ld-1). 

Pacte  adljecta  im  eoAtlBeAti.  —  Le  pacte  ajouté  in  conimend  est 
celui  qui  précède,  accompagne  ou  suit  sans  intervalle  la  conclusion 
du  contrat.  Il  n'en  est  donc  qu'une  clause,  peut-être  essenlieiie  et 
déterminante.  La  portée  de  ce  pacte  varie  avec  la  nature  du  con- 
trat auquel  il  se  rattache. 

Contrats  de  bonne  foi,  —  Il  est  de  règle  que  le  pacte  adjoint  m 
eon/men^f&  un  contrat  de  bonne  foi  en  fait  partie  intégrante,  ines/ 
contractm;  ce  n'est  là  qu'une  conséquence  du  pouvoir  qu'a  le  juge 
de  prononcer  en  cette  matière  suivant  l'équité.  Il  est  donc  obliga- 
toire comme  le  contrat  lui-même,  dot  legem  contractm,  pour  parler 
le  langage  d'Ulpien.  En  conséquence,  les  obligations  quUV  en  re- 
tranche sont  supprimées  de  plein  droit,  comme  si  elles  n'eussent 
jamais  existé  ;  les  obligations  qu'il  y  ajoute  sont  sanctionnées  par 
l'action  du  contrat  (L.  7,  §4,  5,  D.  Depactis,  2-14)  (1). 

Contrats  de  droit  $trtct.  *—  Quant  aux  pactes  adjoints  in  continenti 
aux  contrats  de  droit  strict,  les  textes  ne  s*exphquent  qu'à  l'occa- 
sion du  mutuum  et  de  la  stipulation  ;  car  le  contrat  litteris  n'existait 
plus  au  temps  où  les  recueils  furent  compilés  sous  Justinien.  Mais  la 
doctrine  classique  assimilait  peut-être  sur  ce  point  le  prêt  Hcli'/ ou 
nomen  transtriptitium  au  prêt  réel  ou  mutuum. 

Il  est  probable  qu'à  l'origine  un  pacte  quelconque  adjoint  m 
continenti  hux  contrats  de  droit  strict,  pour  en  augmenter  ou  pour 

(1)  Nous  avons  vu  toutefois  que  dans  le  cas  où  il  s'agissait  d*an  pacte  in  cou* 
tinenti  destiné  à  résoudre  un  contrat  consensuel,  comme  la  vente,  les  juriscon- 
sultes n'étaient  pas  d'accord  sur  l'action  qu'il  fallait  accorder,  les  Sabiniens 
donnaient  Taction  du  contrat  et  les  Proculiens  accordaient  l'action  prifscriptis 
V€rbi$  (supràj  p.  898). 
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en  diminuer  les  effets,  n'ayait  pas  plus  de  force  qu'un  pacte  ex  infère 
vallo  et  n'engendrait  jamais  qu'une  exception.  La  nécessité  de  la 
causa  civtlis  amenait  iné?itablement  à  cette  conclusion.  Puisque  le 
consentement  tirait  sa  force  légale  du  fait  extrinsèque  de  la  tradi- 
tion, des  paroles  ou  de  récriture,  cette  force  légale  devait  se  mesu- 
rer sur  ce  fait  ;  l'obligation  créée  ne  pouvait  aller  au  delà  ni  resler 
en  deçà  de  la  cai^sa  cioilU.  En  d'autres  termes,  si  dix  ont  été  proies, 
ou  promis,  ou  portés  sur  le  codex^  dix  seront  dus  ;  un  pacte,  étran- 
ger à  la  causa  civilis  qui  a  produit  ce  résultat,  ne  saurait  le  modifier; 
et,  s'il  augmente  ou  diminue  Tobligation,  ce  ne  sera  jamais  que 
par  la  voie  prétorienne  de  l'exception,  exceptionis  ope  (L.  7,  §  5,  D. 
DepactiSyl-ii). 

Mais  les  grandsjurisconsuUes  adoucirent  ces  rigueurs  de  logique. 

Stipulation.  —  On  admit  d'abord  que  les  pactes  adjoints  in  conti- 
neniik  la  stipulation,  ou  d'une  manière  plus  générale  à  un  contrat 
verbal,  pour  diminuer  Tobligation,  opéreraient  de  plein  droit  et  for- 
meraient de  véritables  clauses  du  contrat  (L.  4,  §  3,  D.  De  pactis^ 
2-14). 

Ce  premier  pas  devait  nécessairement  entraîner  le  second  ;  aussi 
faut-il  admettre,  en  dépit  de  certaines  contestations,  que  les  juris- 
consultes classiques  allèrent  jusqu'à  décider  que  le  pacte  ajouté  in 
continenU'k  la  stipulation^  môme  pour  en  augmenter  les  effets,  ferait 
corps  avec  le  contrat  et  serait  protégé  par  l'action  ex  stipulatu 
(L.  40,  D.  De  rébus  creditis,  12-1,  Loi  Lecta;  L.  1,  §  3,  D.  /fe  verb. 
oblig,,  45-1,— L.  27,  G.  De  pactis,  2-3). 

Mutuum.  — Le  mutuum  fut  lancé,  comme  la  stipulation,  dans  cette 
direction  nouvelle.  Peul-ôlre  en  avait-il  subi  le  premier  l'influence; 
car  il  est  difQcile  d'admettre  qu'on  n'ait  pas  validé  de  tout  temps 
certains  pactes  presque  inséparables  de  ce  contrat,  notamment  l'in- 
dication d'un  terme  ou  la  fixation  d'un  lieu  pour  le  remboursement. 
Quand  la  réaction  se  fit  contre  le  rigorisme  du  droit  civil,  on  admit 
sans  grande  difficulté  que  le  pacte  ajouté  in  continenti  pour  diminuer 
roblîgation  normale  née  du  mutuum  produirait  son  effet  de  plein 
droit  (L.  11,  §  1,  D.  De  rébus  credttis,  12-1). 

Mais,  parmi  les  nombreuses  conventions  destinées  à  le  modifier, 
il  en  est  une  qui  resta  toujours  soumise  à  la  doctrine  restrictive.  En 
aucun  temps,  même  sous  Justinien,  le  pacte  d'intérêts  adjoint  au 
mutuum  d'argent  ne  fut  obligatoire.  Cette  restriction  a  de  l'impor- 
tance, parce  que  le  mutuum  d'argent  est  le  plus  usuel.  Klle  tient 
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probablement  à  la  formule  de  raclion  qui  natt  de  ce  contrai,  for- 
mule dont  les  termes,  comme  on  le  comprendra  plys  tard,  limi- 
tent immuablement  à  la  quantité  prêtée  le  montant  de  la  condam- 
nation (L.  17,  pr.  D.  De  pactis,  2-14;  L.  71,  D.  /te  fidefussônki$, 
461,— L.  «,  C.  De  usurù,  4-32)  (1). 

En  résumé,  la  jurisprudence  classique  assura  de  plus  en  plos  ki 
prédominance  de  l'équité  naturelle  sur  les  principes  artificiels, 
et  flnit  par  assimiler  à  peu  près  les  contrats  de  droit  strict  aux 
contrats  de  bonne  foi,  dans  rimp<Mrtante  matière  des  pactes  ad- 
joints. 

II. — Pactos  a4j«iB«i  à  «■•  Mmtïo.  —  Les  pactes  peuvent  s'ajouter 
à  une  dalîo,  c'esl-à-dire  à  un  mode  translatif  de  propriété  ou  créateur 
de  droits  réels  pour  en  restreindre  ou  pour  en  modifler  les  effets. 
Le  principe  en  lui-même  est  certain,  il  résulte  de  plusieurs  textes 
qui  l'appliquent  à  la  manctpattOf  à  la  eetsio  m  jure  et  à  la  tradition 
{F.  V.  §  50;  L.  48,  B.Depactis,  2-14). 

Il  nous  sufflra  de  parler  des  pactes  ajoutés  m  contmenti;  quant 
aux  pactes  ajoutés  ex  intervalloy  ils  ne  sauraient  ayoir  plus  de  force 
que  dans  les  contrats.  On  doit  d'ailleurs  distinguer  entre  le  pacte 
qui  se  borne  à  restreindre  les  effets  de  Taliénation  et  celui  qui  tend 
k  créer  des  obligations  à  la  charge  de  l'acquéreur. 

1*^  Les  pactes  ajoutés  in  continenti  pour  diminuer  les  résultats 
normaux  de  l'aliénation  sont  en  principe  valables  et  sanctionnés 
par  la  loi.  C'est  ainsi  qa'on  peut  déduire  par  reientio  une  servitude 
de  la  propriété  aliénée  par  mancipation;  c*est  encore  ainsi  qu'on 
peut  différer  à  Taide  d'une  condition  ou  d'un  terme  l'effet  translatif 
de  la  tradition,  etc.  {F.  V.  §  47  50;  L.  48,  D.  DepacHs,  2-14). 

Encore  faut-il  que  ces  pactes  restrictifs  ne  soient  exclus,  ni  par  la 
nature  du  droit  aliéné,  comme  les  clauses  résolutoires  de  la  pro- 
priété ou  le  pacte  deducta  mperficie,  ni  par  la  forme  du  mode  d'ac- 
quérir employé,  comme  les  modalités  exprimées  dans  là  mancipa- 
tion ou  l'tn  jure  cessio,  ou  le  pacte  deducta  serviiute  appliqué  à  la 
tradition  {F.  F.  §  283  ;  L.  44,  §  1.  De  oblig.  et  aet.,  44-7;  L.  "H,  D. 
De  regulis  jurts,  50-17).. 

2""  Quant  aux  pactes  ajoutés  m  continenti  pour  aggraver  les 
conséquences  ordinaires  de  l'aliénation,  c'est-à-dire  pour  en  faire 

(  1  )  Les  constitutions  impériales  admirent  au  contraire  comme  règle  génénie 
qu'un  simple  pacte  suffirait  pour  faire  produire  des  intérêts  dans  le  mutuum  de 
denrées  (L.  lî  ;  L.  23,  G.  De  usuriSj  4-82). 
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la  source  d'une  obligation  à  la  charge  de  Tacquéreur,  Tancien  droit 
romain  les  subdivisait  sans  doute  en  deux  catégories. 

i'*  Si  l'acquéreur  ne  s'engage  par  le  pacte  qu'à  restituer  la  chose 
ou  la  valeur  reçue,  il  est  obligé  parce  que  son  obligation  est  exacte- 
ment conforme  à  la  datio.  Tel  est,  au  fond,  le  cas  du  mutuum  où  le 
pacte  devient  contrat.  Tels  sont  les'cas  déjà  connus  de  la  donation  à 
cause  de  mort  sous  condition  résolutoire,  du  gage  et  du  dépôt  con- 
stitués par  une  aliénation,  etc.  Dans  ces  hypothèses,  l'obligation 
est  sanctionnée  par  une  condictio  $tnè  causât  fondée  sur  ce  que  la 
translation  de  propriété  est  désormais  dénuée  de  cause  (L.  i,  §  2, 
D.  De  eondictione  sme  causa,  12-7). 

Cette  action  présentailun  double  inconvénient;  d'une  part,  en  effet, 
elle  était  strietijuris;  d'autre  part,  elle  ne  permettait  pas  au  juge  de 
tenir  compte  des  obligations  pouvant  exister  à  la  charge  de  l*alîéna- 
teur.  Aussi,  les  parties  prévoyantes  donnaient  à  ce  pacte  la  forme  de  la 
fiduciay  distincte  de  l'acte  d'aliénation,  et  qui  devenait  un  véritable 
contrat,  productif  de  Taction  directa  fidtteix  pour  l'aiiénaleur,  et  de 
l'action  contra$Ha  fiduciœ  pour  l'acquéreur  {Gains,  l,  132;  II,  59  et  s.). 

2®  Mais  si  l'acquéreur  s'engage  par  le  pacte  ou  à  restituer  plus 
qu'il  n'a  reçu,  ou  à  restituer  autre  chose,  ou  à  exécuter  un  fait  en 
retour,  l'opération  constitue  ce  qu'on  appelle  une  datio  o6  rem  (da- 
tion en  vue  d'un  but).  Pendant  longtemps,  cette  obligation  ainsi 
mise  à  la  charge  de  Vacapiens  ne  fut  pas  valable  parce  qu'elle  n'était 
pas  conforme  à  la  daiio.  Cependant,  si  l'aliénateur  n'avait  pas  le 
droit  d'exiger  que  l'acquéreur  exécutât  l'obligation,  il  pouvait  tout 
au  moins,  à  l'aide  de  la  condictio  ob  rem  dati\  reprendre  ce  qu'il 
avait  livré  (L.  7,  §  2,  D.  De  pactis,  2-14;  L.  65,  §  4,  D.  De  cond.  in- 
ded.,  12-6). 

Telle  était  la  théorie  primitive,  mais  elle  fut  bientôt  remplacée 
par  la  théorie  plus  équitable  des  contrats  innomés. 

DEUXIÈME  SECTION 

CONTBATS  INNOMÉS. 

(D.  L.  19,  t.  V.  De  prascript,  verbis,) 

L'élude  des  contrats  innomés  se  rattache  étroitement  à  la  théorie 
des  pactes  dont  elle  est  le  complément  indispensable.  Le  contrat 
innomé  n'est  en  réalité  qu'un  pacte  reconnu  et  sanctionné  par  la 
jurisprudence;  en  se  plaçant  dans  le  dernier  état  du  drdt^  à  utt 
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moment  oa  la  théorie  a  été  complètement  élaborée,  on  peut  ie  dé- 
finir :  un  pacte  synallagmatique^  qui  s'eit  transformé  en  contrat  par 
Véxécutwn  qu'il  a  reçue  de  tune  des  parties. 

Cette  exécution,  une  fois  accomplie  après  la  convention,  constftae 
en  quelque  sorte  la  causa  civilis  qui  lui  manquait  pour  devenir 
obligatoire.  Il  n'est  donc  pas  absolument  inexact  de  considérer  en 
eux-mêmes  les  contrats  innomés  comme  une  espèce  de  contrats 
réels,  puisqu'ils  se  forment  re.  Mais  il  n'en  faut  pas  faire  une 
subdivision  technique  des  contrats  réels  proprement  dits;  car  dans 
ridée  romaine,  ces  derniers  ont  toujours  pour  res  une  traditioa 
tandis  que  les  contrats  innomés  se  forment  par  l'exécution  de  la 
prestation  quel  qu'en  soit  l'objet  (L.  7,  §  2,  D.  De  pactis^  2-14). 

Éléasemts  coasiliaUfa  des  contrats  iBBomés.  —  Prenons  les 
contrats  innomés  au  temps  où  l'existence  n'en  est  plus  contestée. 
Deux  éléments  sont  indispensables  pour  les  former  :  i*  une  conven- 
tion bilatérale,  qut  tend  à  mettre  une  prestation  à  la  charge  de  cha- 
que partie  ;  2*  l'accomplissement  volontaire  par  l'un  des  contrac- 
tants de  la  prestation  qui  lui  incombe,  en  vue  d'obtenir  celle  que 
lui  a  promise  l'autre  contractant. 

Il  n'est  pas  besoin  d'ajouter  que  la  convention,  soit  en  el/e-méme, 
soit  exécutée  d'une  part,  doit  rester  en  dehors  de  tout  contrat 
nommé  (L.  5,  §  1,  2,  D.  De  prœscrtpt.  verbis,  19-5). 

ClaMifleatioB.  —  On  sait  que  toutes  les  prestations  possibles  peu- 
vent se  ramener  à  deux  grands  objets,  dore  ou  facere.  Dès  lors  \\  est 
clair  que  toutes  les  formes  innombrables  de  conventions  suivies 
d'exécution  rentrent  dans  Tune  des  quatre  catégories  suivantes,  io 
ut  des^  do  ut  facias^  facto  ut  deSy  facto  ut  facioi.  Comme  Ta  dit  nn 
économiste  moderne,  Frédéric  Bastiat,  ces  quatre  classes  de  con- 
trats innomés  embrassent  toutes  les  combinaisons  sociales  de 
réchange,  produit  contre  produit,  produit  contre  service,  service 
contre  produit,  service  contre  service  (L.  5,  D.  De  praescn'pf.  verâù, 
19-5.  — Bastiat,  Harmonies  économiques,  L.  VI,  ch.  i). 

Dare  désigne  ici  toute  aliénation  valable,  c'est-à-dire  émanée 
d'un  propriétaire  capable.  II  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  de  la  nature 
du  droit  réel  qui  en  est  l'objet,  ni  du  mode  employé  pour  y  procé- 
der. La  prestation  constitutive  des  contrats  do  ut  des^  do  ut  fadas 
peut  donc  consister  dans  le  transfert  de  la  propriété  quiritaire  ou 
prétorienne,  dans  l'aliénation  d'un  fonds  provincial,  ou  dans  la  con- 
stitution d'une  servitude,  d'une  hypothèque,  d'une  empbytéose,  etc. 
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Qaant  au  factre^  il  comprend  d'abord  le  wm  facere^  et  désigne  fout 
fait  actif  ou  passif,  juridique  ou  non  ;  il  en  résulte  les  contrats  fado 
ut  desj  facio  utfacias,  à  la  double  condition  que  ce  fait  comporte  une 
exacte  estimation  pécuniaire,  et  qu'il  se  trouve  définitivement  ac- 
compli. 

FormailoB  pro^nreulTe  dem  eomirato  i««omé«.  **  La  théorie  des 
contrats  innomés  fut  l'œuvre  de  la  jurisprudence  ;  aussi,  comme 
bien  Ton  pense,  ne  s'est-elle  pas  formée  de  toutes  pièces  et  d'un 
seul  jet.  Elle  s*est  élaborée  lentement,  progressivement,  et  ce  ne 
fut  qu'assez  tard  qu'elle  fut  définitivement  acceptée  par  tous  les 
jurisconsultes. 

Trois  périodes  principales  peuvent  être  distinguées  dans  la  for* 
mation  successive  des  contrats  inoomés  ;  d'ailleurs  ce  ne  sont  pas 
de  véritables  périodes  chronologiques  commençant  et  finissant  à 
une  date  fixe  et  connue;  ce  sont  plutôt  des  phases  progressives 
d'une  même  doctrine,  sans  durée  bien  certaine  et  s'accusant  par 
des  innovations  et  des  perfectionnements  tendant  tous  an  môme 
but. 

Première  période.  —  Le  trait  caractéristique  de  la  première 
période,  c'est  qu'on  n'y  connaît  que  les  contrats  nommés,  c'est- 
à-dire  consacrés  et  qualifiés  par  l'ancien  droit  civil.  En  dehors 
d'eux,  pas  d'action  contractuelle. 

Si  donc  une  personne  exécute,  à  la  suite  d'une  simple  conven- 
tion bilatérale,  un  fait  qu'elle  a  promis  en  vue  d'obtenir  un  autre 
fait  ou  quelque  chose,  aucun  moyen  ne  lui  est  donné  pour  forcer 
l'autre  partie  à  s'exécuter  aussi.  Sans  doute  le  droit  commun  lui 
ouvrait  quelques  actions  non  contractuelles  pour  revenir  sur  son 
acte  ;  par  exemple,  si  le  fait  consistait  dans  la  remise  matérielle  d'un 
objet,  elle  était  admise  à  la  revendication  de  cet  objet,  mais  elle  y 
devait  faire  la  preuve  de  sa  propriété,  et  ne  pôuyait  demander  de% 
dommages-intérêts  pour  Tinexécution.  Ce  remède,  et  tous  les 
autres  pareils,  ne  constituaient  donc  qu'une  ressource  incertaine 
et  précaire  (L.  18;  L.  19;  L.  20;  L.  22;  D.  De  prxscript.  verbis, 

Spécialement,  dans  les  hypothèses  do  tU  des  et  do  ut  faciasy  1-au- 
teur  de  la  datio  ne  peut  davantage  exiger  la  prestation  promise  par 
l'autre  partie.  Mais  il  a  du  moins,  pour  redemander  sa  chose,  une 
condtctio  ob  rem  dati  ou  condictio  causa  data^  causa  non  secuta,  action 
non  contractuelle,  fondée  sur  le  principe  que  nul  ne  doit  8*enrichir 
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aax  dépens  d'autrui.  L*acquéreur  est  donc  obligé,  mais  seolement 
à  rendre  ce  qu'il  a  reçu,  et  sous  la  condition  qu'il  ne  Teuille  on  ne 
puisse  satisfaire  à  la  convention.  De  là  résultent  des  conséquences 
regrettables  pour  Tune  et  l'autre  des  parties  :  V  l'auteur  de  la  datio 
supporte  les  risques  de  l'objet  qu'il  a  donné  ;  car  son  action  se  rédalt 
à  la  valeur  actuelle  de  sa  chose,  perdue  ou  détériorée  par  la  négli- 
gence et  sans  le  fait  actif  de  l'acquéreur;  2*  tant  que  racquérenr 
ne  s'est  pas  exécuté,  mfime  en  l'absence  de  toute  faute  de  sa  part, 
il  est  passible  de  la  amdictio.  Notamment,  dans  l'hypothèse  do  ut 
desy  il  supporte  les  risques  de  l'objet  qu'il  doit  donner,  en  ce  sens 
que  la  perte  même  fortuite  de  cette  chose  n'empêche  pas  Vanlenr 
de  la  datio  d'intenter  la  condictio  ob  rem  dati;  car  la  condition  de 
cette  action  est  accomplie,  etc.  (L.  16,  D.  De  condictione  causa  data^ 
12-4  ;  L.  65,  §  4,  D.  De  condictione  indebiti,  12-6). 

Deuxième  période.  —  Dans  la  seconde  période,  on  se  rapprocha 
d'une  doctrine  plus  équitable  et  plus  juridique,  en  organisant  une 
protection  moins  étroite  pour  l'auteur  du  dore  ou  du  faœrt;  mus 
ou  n'arriva  pas  encore  à  l'idée  de  contrat. 

L'action  prétorienne  de  dolo  venait  d'être  inventée  par  le  préteur 
Aquilius  Oallus;  les  jurisprudents  l'appliquèrent  aux  hj^thèses 
fado  ut  facias^  faeio  ut  des  toutes  les  fois  que  la  condictio  oirem  dati 
était  impossible;  il  y  a  dol,  en  effet,  de  la  part  de  l'anedes  parties,  à 
profiter  de  la  prestation  accomplie  par  l'autre,  sans  donner  ou  faire 
l'équivalent  promis.  (L.  5,  §  3,  D.  Deprmscript.  verfris,  19-5.) 

Quant  aux  hypothèses  do  ut  des,  do  ut  fadas,  toujours  munies  de 
la  condictio  ob  rem  dati,  elles  peuvent  en  outre  aboutir  parfois  kVac- 
tion  de  dol  ;  c'est  par  exemple,  lorsque  l'acquéreur  s'est  mis  par  sa 
faute  en  retard  d'exécuter,  et  que  la  chose  a  péri  entre  ses  mains 
depuis  sa  demeure,  etc.  (L.  16,  §  1,  D.  De  prmscript .  verbis,  19-5.) 

L'action  du  dol,  tout  en  réalisant  un  sérieux  progrès  sur  le 
passé,  présentait  cependant  de  graves  inconvénients,  lyaborâ,  en  sa 
qualité  de  prétorienne,  elle  n'éUit  qu*annale.  Ensuite,  après  l'année 
ou  contre  les  héritiers  de  l'auteur  du  dol,  elle  se  restreignit  k\a  me- 
sure du  profit  acquis  par  le  défendeur,  au  lieu  de  comprendre  tout  le 
préjudice  subi  par  le  demandeur.  Enfin,  elle  entraînait  la  note  d'in- 
famie contre  le  condamné.  Pour  toutes  ces  raisons,  il  restait  encore 
un  dernier  pas  à  faire. 

Troisième  période.  —  De  ces  divers  moyens,  qui  faisaient  absirac- 
lion  de  l'idée  de  contrat,  on  finit  par  s'élever  à  la  théorie  plus  juste 
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et  plus  sensée,  qui  considérait  la  prestation  accomplie  de  l'un  des 
côtés  comme  constitutive  d'un  contrat.  Celte  conclusion  ne  fut 
atteinte  qu'après  de  longues  luttes  et  par  étapes  successîYes.  Elle 
triompha  d'abord  dans  les  hypothèses  do  ut  des,  do  ut  facias^  vers  le 
commencement  du  second  siècle  de  noire  ère,  sous  l'influence  du 
jurisconsulte  Ariston«  Elle  s'étendit  ensuite  au  negotium  fado  ut  fa- 
eias.  II  est  enfin  probable  qu'elle  embrassa  le  cas  de  fado  ut  du 
dans  le  cours  du  troisième  siècle,  peal-ètre  sous  le  règne  d'Alexandre 
Sévère  (L.  7,  §  2^  D.  i)e  pacth,  2-14  ;  L.  14,  D.  De  prxscript.  verbity 
49-5.  —  L.  6.  C.  De  transcat.,  2-4). 

La  théorie  des  contrats  innomés  était  ainsi  définitivement  formée  ; 
mais»  quelle  action  fallait-il  leur  donner?  Sur  ce  point,  la  diver* 
gence  éclata  entre  les  deux  écoles.  Les  Sabiniens,  tout  en  se  prêtant 
à  l'admission  des  contrats  innomés,  refusaient  de  les  sanctionner 
par  une  action  spéciale,  et  voulaient  leur  attacher,  à  titre  utile» 
l'action  du  contrat  nommd  le  plus  analogue;  ainsi,  pour  citer  un 
exemple,  ils  faisaient  produire  au  contrat  innomé  d'échange,  per^ 
mutatio^  les  actions  de  la  vente  (Gaïus,  III,  141). 

Les  Proculiens  voulaient  au  contraire  une  action  distincte  pour 
une  espèce  distincte  de  contrats,  et  cet  avis  plus  logique  devait 
triompher.  Or  il  existait,  probablement  depuis  Je  jurisconsulte 
Labéon,  une  action  contractuelle  par  essence,  et  qui  ne  se  donnait 
jamais  qu'à  défaut  de  toute  autre  action  contractuelle,  c'est-à-dire 
en  certains  cas  où  l'on  avait  déjà  reconnu  des  contrats  innomés.. 
Cette  action  s'appelait  prmscriptis  verbiSj  parce  qu'en  l'absence  d'un 
nom  technique  pour  désigner  l'opération,  Texposé  du  fait  devait  se 
trouver  au  début  de  la  formule  {prœscripta  verba).  Ce  Tut  cette  ac- 
tion que  les  Proculiens,  dont  l'opinion  prévalut,  attachèrent  spé- 
cialement à  tous  les  contrats  innomés  (L.  2;  L.  3;  L.  4,  D.  De  prœ- 
script.  verbiSf  19-5). 

KÉtetm  éem  c«iitrata  inmomés.  —  Les  contrats  innomés  peuvent^, 
dans  le  droit  définitif,  engendrer  une  triple  action  :  1*  l'action  ex 
prxscriptis  verbis;  2*  la  condiciio  ob  rem  dati;Z^  la  condiclio  expœni- 
tentia.  La  première  de  ces  actions  est  la  seule  qui  soit  générale  et 
qui  se  trouve  nécessairement  dans  tous  les  contrats  innomés; 
les  deux  autres  sont  plus  spéciales  et  ne  se  rencontrent  que  dans- 
certaines  hypothèses  déterminées. 

Action  ex prœscriptts  verbis.  —  Cette  action  est  la  marque  certaine 
et  la  sanction  normale  des  contrais  innomés.  Elle  appartient  à  la< 
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partie  qui  a  exécuté,  pour  obtenir  l'exécution  de  la  prestation  cor- 
respondante, ou  la  réparation  du  préjudice  que  lui  cause  Tinexécu- 
tion.  L'action  ex  prxscripiis  verbis  que  certains  textes  qualifient 
A^actio  incerti  cmlû  ou  encore  à^actio  civilis  m  factum  est  une  ac- 
tion essentiellement  contractuelle,  civile,  coneepta  in  jus^  perpé- 
tuelle et  toujours  de  bonne  foi  (L.  5,  §  2;L.  6;  L.  9,1^.  De prxscript. 
vefbts,  49-5)  (1). 

Condictio  ob  rem  dati.  —  La  condictio  ob  rem  datîu'esi  pas  aussi 
générale  que  Taction  prxscriptis  verbis,  elle  n'est  donnée  que  dans 
les  cas  où  la  partie  qui  a  exécuté  peut  reprendre  la  prestation  qu'elle 
a  fournie.  Il  en  est  ainsi  lorsque  la  prestation  consiste  dans  un  dore 
-ou  dans  un  fait  juridique  susceptible  d'être  anéanti  comme  une 
stipulation  ou  une  accepUlation.  Dans  ces  différents  cas,  la  partie  qui 
a  exécuté  a  la  faculté  de  répéter  sa  cbose  par  la  condictio  ob  rem  dati; 
elle  choisit  entre  cette  action  et  la  précédente,  c'est-à-dire  entre  fa 
résolution  et  l'exécution  du  contrat  (L.  5,  §  1,  2,  D.  /te  prapscrtp^ 
iwiw,  19-5). 

Mais  la  condictio  n'a  plus  à  présent  son  ancienne  rudesse,  et, 
pour  qu'elle  soit  possible,  il  faut  que  l'autre  partie  se  soit  mise,  par 
son  dol  ou  sa  faute,  hors  d'étal  d'exécuter  à  son  tour  le  contrat,  on 
qu'elle  ait  laissé  passer  le  temps  fixé  pour  l'accoroplissement.  Ainsi 
comprise,  cette  condictio  n'est  pas  difficile  à  justifier.  Car,  en  droit, 
l'auteur  de  la  dation  n'aliène  que  sous  la  condition  résolutoire  de 
reprendre  l'objet,  si  l'autre  partie  ne  remplit  pas  sa  promesse.  Ka 
fait,  la  répétition  lui  est  souvent  plus  avantageuse  que  l'exécution, 
notamm'ent  lorsque  la  cbose  donnée  a  reçu  une  plus-value,  ou  que 
la  chose  due  s'est  détériorée  (L.  16,  D.  De  condict.  causa  dat., 
12-4.  —  L.  5,  §  i  ;  L.  7,  D.  De  prœscript.  verbis,  19-5.  —  L.  10,  C. 
De  condict,  ob  caus.  dat,,  4-6)  (2), 

Condictio  ex  pcenitenttâ.  — *  Cette  action  est  encore  plus  spéciale 

(1)  On  pourrait  croire  en  argumenUnt  d*an  passage  des  Institntes  {Inst.  L.  IV, 
t.  VI,  De  actionibus,  §  28),  que  l'action  ex  prescriptis  verbis  n'est  de  bonne  foi 
que  dans  les  cas  d'échange  ou  d'estimatoire  et  qu'elle  est  de  droit  strict  dans  les 
autres  cas.  Cette  assertion  serait  une  réritable  erreur,  démentie  qu'elle  est  par 
le  caractère  général  de  tous  les  contrats  innomés  et  par  différents  textes  incon- 
tesUbles  (L.  1.  pr.  D.  De  mstim,  act.,  19-3;  L.  2,  g  2,  D.  De  precario,  43-26. 
—  Contra,  L.  19,  §  ?,  D.  De  precario,  43-26). 

(2)  Il  résulte  de  là  que  la  plupart  des  contrats  innomés  sont  affectés  d'une  con- 
dition résolutoire  tacite  qui  ne  se  rencontre  pas  dans  les  autres  contrats  ;  on 
pourrait  peut- être  y  Yoir  le  germe  d'une  importante  disposition  de  notre  Code 
eiTU(Art.  1184). 
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que  la  condictio  ob  rem  dati;  elle  ne  s'accorde  que  dans  les  hypo- 
thèses d'ailleurs  assez  rares  où  l'opération  juridique  intervenue 
«ntre  les  parties  se  rapproche  d'un  mandai  ou  d'une  offre  de  libé- 
ralité faite  à  un  tiers.  Cette  action  confère  à  l'auteur  de  la  datio  le 
jvs  pœnitendi;  ce  qui  veut  dire  qu'il  a  le  pouvoir  de  révoquer  le 
<^ntrat«  de  le  dissoudre  par  un  changement  de  volonté  notifié  au 
débiteur.  U  en  est  ainsi  lorsque  la  datio  est  intervenue  pour  obtenir 
de  l'acquéreur  un  fait  quelconque,  dont  l'avantage  ne  doit  profiter 
.  qu'à  l'aliéna teur  ou  à  un  tiers;  dans  ce  cas,  l'opération  se  rapproche 
beaucoup  du  maodat,  toujours  révocable  au  gré  du  mandant;  il  en 
est  ainsi  lorsque  la  datio  constitue  une  libéralité  en  faveur  d'un 
tiers,  car  l'auteur  d'une  offre  est  toujours  maître  de  la  retirer  taut 
qu'elle  n'a  pas  été  entièrement  exécutée  (L.  5,  pr.;  L.  3,  §  2, 
De  cond.  caus.  dat.,  i2-A). 

La  condictio  ex  pœniierUiâ  se  fonde  donc  sur  les  principes  Igéné- 
rauz.  Aussi  n'est-elle  possible  qu'avant  l'expiration  du  délai  ac- 
cordé au  débiteur,  et  lorsque  le  fait  convenu  se  trouve  irréalisable 
par  hasard  ou  par  suite  de  force  majeure.  Elle  ne  s'exerce  qu'à  la 
charge  d'indemniser  le  débiteur  des  frais  qu'il  a  faits  pour  com- 
mencer ou  préparer  l'exécution  ;  elle  se  trouve  donc  inutile,  si  les 
impenses  à  rembourser  égalent  la  valeur  de  la  chose  donnée  (L.  5, 
pr.  D.  De  cond.  cous,  dat.j  12-4). 

En  résumé,  les  contrats  innomés  n'engendrent  d'action  qu'au 
profit  de  celle  des  parties  qui  s'est  exécutée.  On  n'en  doit  pas  con«- 
clure  qu'ils  soient  unilatéraux.  La  convention  originaire  s'est  trans- 
formée en  contrat  par  un  fait  d'exécution  ;  or  comme  elle  était  sy- 
nallagmatique,  elle  doit  nécessairement  communiquer  sa  nature  au 
contrat.  On  verra  plus  tard  que  cette  remarque  n'est  pas  sans  im- 
portance pratique  (1). 

CHAPITRE  XXX 

DEUXIÈME   SOURCE   DES   OBLIGATIONS-OUASI  —  CONTRATS, 
(/iur.  L.  m,  t.  XXVII,  De  oblig,  quasi  ex  cont.) 

Suivant  une  observation  déjà  présentée,  robligation  naît  quari 

(1)  Les  contrats  innomés  les  pins  importants  en  pratiqne  éuient  :  rechange 
{permutatio\  le  précaire  {precariufn)^  resUmatolre  {xstimatum)^  [la  transaction 
(transactio)^  et  le  partage  amiable. 
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ex  coniraetu^  lorsqu'elle  a  pour  cause  un  fait  licite,  soit  ▼olontaire, 
soit  imposé  par  la  loi.  Le  quasi-contrat  romain  peut  en  effet  se  dé- 
finir :  tout  fait  licite,  volontaire  où  non,  qui  ne  suppose  pasPaecord 
conventionnel  des  parties  et  qui  est  cependant  susceptible  d'eogeD- 
drer  une  ou  plusieurs  obligations  (1). 

Les  Institutes  énumèrent  cinq  quasi-contrats,  c*est-l-dlre  cinq 
exemples  de  faits  assimilés  à  des  contrats  :  l'indivision,  la  gestion 
d'affaires,  la  tutelle  ou  curatelle,  le  payement  de  l'indu,  l'accepta  tion 
d'une  disposition  testamentaire  {ln$L^  L.  III,  t.  XXVII,  De  oblig. 
quQsi  ex  eori/.). 

Le  trait  saillant  dans  tous  ces  cas,  c'est  le  défaut  de  convention 
entre  les  parties.  Il  n'en  faut  pas  moins  observer  que  chacun  de  ces 
faits  obligatoires  est  comme  la  figure  d'un  contrat  déterminé.  Ainsi 
l'indivision  a  de  la  ressemblance  avec  la  société;  la.  gestion  d'affai- 
res, la  tutelle  ou  la  curatelle  ressemblent  au  mandat  ;  le  paiement 
.de  l'indu  présente  de  grandes  analogies  avec  le  muluum;  enfin  Tac- 
ceplation  d'une  disposition  testamentaire  peut  être  comparée  avec 
le  contrat  verbal. 

Parmi  les  obligations  quasi  contractuelles,  il  en  est  qui  prennent 
naissance  à  la  charge  des  incapables  aussi  bien  que  des  capables  ;  ce 
sont  toutes  celles  qui  ne  supposent  pas  la  volonté  de  l'obligé.  On  re« 
lèvera  bientôt  des  conséquences  de  ce  principe  {L.  3,  §  5,  B»  Z>e 
negot.  gesCù,  3-5  ;  L.  46,  D.  De  oblig.  et  aet.,  44-7). 
.  Les  effets  de  la  tutelle  ou  curatelle,  et  de  l'acceptation  d'une  dis- 
.position  testamentaire,  appartiennent  à  des  théories  indépendantes 
et  capitales  qui  ont  été  ou  seront  étudiées  ailleurs. 

L'indivision,  la  gestion  d'affaires  et  la  solutîo  indebiti  trouvent 
seules  leur  place  ici  (C<mf,  G.  G.,  art.  1371-1381). 

PREMIÈRE  SEGTION 

LVDrViSION. 

{înst.  L.  ra,  t  XXVn,  De  oblig,  quasi  et  conU,  1 3,  4.) 

* 

II  y  a  indivision  (eommunto,  indwisio)  lorsqu'une  même  chose  ap* 
partient  à  deux  ou  plusieurs  personnes  par  fractions  idéales  ;  on  dit 
alors  que  la  chose  est  commune  et  les  divers  ayants  droit  s'appellent 
communistes  ou  copropriétaires. 

(1)  Dans  le  droit  français,  un  fait  imposé  par  la  loi  ne  peat  Jamais  eoDStîtaer 
an  quasi-contrat  (G.  G.,  art.  1371). 
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Cet  état  86  distingue  de  la  société  par  des  caractères  qui  nous 
sont  déjà  connus  {suprà^  p.  4â0). 

CmvMs  «•  ri«diTUio«.  —  L'indivision  peut  résulter  de  différen- 
tes causes;  elle  peut  provenir  d'un  acte  niùrtis  causaj  comme  une 
succession  échue  à  plusieurs  héritiers  ou  un  legs  adressé  conjointe- 
ment à  plusieurs  légataires;  elle  peut  également  dériver  d'un  acte 
tnter  vivos  comme  une  donation  conjointe,  une  société  ou  un  achat 
fait  en  commun. 

En  conséquence^  elle  s'applique  tantôt  à  des  objets  particuliers, 
comme  une  maison,  un  esclave,  tantôt  à  des  universalités,  comme 
une  succession. 

E«Bto  4e  ri«divUloM.  —  Les  effets  de  l'indivision  sont  unifor- 
mes dans  tous  les  cas;  elle  tend  au  partage  et  produit  pour  chacun 
des  communistes  des  droits  et  des  obligations  qu'il  convient  d'in- 
diquer. 

Ik'aits  des  communistes.  —  Quoique  la  res  commuais  appar- 
tienne en  pleine  propriété  à  chacun  des  communistes,  chacun  d'eux 
a  son  droit  restreint  et  comme  limité  par  le  droit  rival  et  parallèle 
des  autres.  De  là  bien  des  difficultés  de  fait,  qui  ont  rendu  de  tout 
temps  le  législateur  peu  favorable  à  l'indivision. 

l' Chacun  des  communistes  a  sans  conteste  lejusutendi,  c'est- 
à-dire  le  droit  d'user  de  la  chose  commune,  sous  la  réserve  du  droit 
des  autres  copropriétaires  (L.  5,  §  15,  D.  Commodatiy  13-6). 

%^  Chacun  d'eux  a  égalemeùt  lejus  fruendî,  c'est-à-dire  le  droit 
de  recueillir  les  fruits  et  produits  quelconques  de  la  chose  com- 
mune, dans  la  mesure  de  sa  eopropriété* 

3^  Quant  au  jus  abutendij  il  n'est  plus  entier  pour  les  communis- 
tes ;  chacun  d'eux  ne  peut  faire  que  les  actes  d'aliénation  ou  de  dis- 
position qui  n'atteignent  que  son  droit,  mais  ceux<-là  seulement. 
Par  exemple,  il  est  libre  de  vendre  ou  d'hypothéquer  sa  part  indt- 
▼ise,  mais  il  ne  peut  pas  la  grever  d'une  servitude  (L.  7,  §  13;  L.  14, 
§3,D.  Communidimd.,  10-3;  L.  S,  D.  Deservitui.^  &•!)• 

4""  En  vertu  du  principe  ordinaire  qui  restreint  entre  les  parties 
Tautorité  de  la  chose  jugée,  un  des  communistes  n'est  pas  censé  re- 
présenter les  autres  en  justice;  en  conséquence  ce  qui  est  jugé  pour 
ou  contre  lui  n'est  pas  réputé  jugé  pour  ou  contre  les  autres.  Ce- 
pendant l'indivisibilité  du  droit  en  litige  peut  faire  échec  à  celle 
règle;  c'est  notamment  ce  qui  arrive  à  l'égard  de  l'aistion  confes- 
soire  d'une  servitude  prédiale,  on  admet  alors  la  maxime  Victoria 
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mius  aliisprodest  (L.  25,  §  8,  D.  Famil.  ereù.,  10*2  ;  L.  4,  §  3,  D. 
Si  servitus  vindicetur^  8-5). 

Obligations  des  communistes.  —  L'indivision  en  sa  qualité  de 
quasi-contrat  engendre  aussi  plusieurs  obligations  pour  chacun  des 
copropriétaires. 

l^  Chaque  copropriétaire  doit  en  effet  administrer  la  chose  com- 
mune, faire  tous  les  actes  nécessaires  ou  d'entretien  et  rendre 
compte  à  ses  communistes  des  fruits  ou  produits  qtt*il  aurait  perças 
.  au  delà  de  sa  part  {Inst.,  L.  III,  t.  XXYII,  De  oblig.  quasi  ex cont.,  §  3. 
—  L.  li,  D.  Corn,  divid.,  iO-3). 

2*  Il  doit  aussi  indemniser  ses  copropriétaires  des  dépenses  qu'ils 
ont  faites  sur  la  chose  commune.  Mais  pour  que  ce  remboursement 
soit  obligatoire^  il  faut  ou  que  les  impenses  soient  jugées  nécessaires 
ou,  si  elles  sont  simplement  utiles,  qu'elles  aient  été  faites  sans  l'op- 
position des  autres  communistes.  On  assimile  aux  dépenses  Jes  obli- 
gations qui  auraient  été  contractées  dans  l'intérêt  de  la  chose  com- 
mune (L.  41  ;  L.  12  ;  L.  22,  D.  Com.  diuid.,  iO-3  ;  L.  18,  §  1,  B.  Fa- 
mil.  ercîs.,  10-2). 

3^  Enfin,  chaque  communiste  doit  s'abstenir  de  tous  actes  quel- 
conques qui  seraient  de  nature  à  porter  atteinte  au  droit  des  autres 
copropriétaires  ;  il  est  à  ce  point  de  vue  responsable  de  son  dol  et  de 
la  culpa  levis  in  concreto^  c'est-à-dire  des  fautes  qu'il  ne  commettrait 
pas  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires.  On  ne  lui  applique  pas 
les  règles  ordinaires  sur  la  culpa  levis  in  abstractOj  parce  que  sa  si- 
tuation lui  donne  comme  à  l'associé  intérêt  et  qualité  pour  adminis- 
trer (L.  25,  §  16,  D.  Famil.  ercùc,  10-2.  —  Inst.,  L.  III,  t.  XXVH, 
De  oblig.  quasi  ex  cont. ,  §  3). 

CeM«Uo«  ûe  rindiTUiom.  —  L'indivision  cesse  par  le  partage 
ou  par  tout  acte  équivalent.  Or  le  partage  est  une  conséquence  né- 
cessaire et  inévitable  de  toute  indivision;  chacun  des  communistes 
a  donc  le  droit  de  provoquer  le  partage  et  Tobligation  de  le  subir.  Ce 
droit  est  tellement  essentiel,  que  toute  convention  par  laquelle  les 
communistes  conviendraient  qu'ils  resteront  perpétuellement  dans 
l'indivision  serait  radicalement  nulle,  le  pactum  ne  dividatur  est  in- 
terdit ;  tout  au  plus  pourraient-ils  différer  le  partage  jusqu'à  l'arri- 
vée d'un  terme  préfix  (L.  43,  D.  Fam.  ercis.,  10-2;  L,  8;  L.  14,  §12, 
D.  Com.  divid.y  10-3.— L.  5,  C.  Comm.  divid.,  3-37.  —  Conf.  G.  C., 
art.  815)  (1). 

(1)  n  c8t  à  remarquer  qve  Tacquéreur  da  communiste,  quoique  tyant  ctase  ï 
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Le  partage  peut  s'exécuter  judiciairement  ou  amiablement.  Il 
s'exécutera  judiciairement  quand  les  communistes  ne  seront  pas 
tous  d'accord;  on  intentera  alors  l'action  familim  erciscundœ  si  Tin- 
division  a  sa  source  dans  une  succession^  ou  l'action  commuai  dtvi" 
dundo  en  toute  autre  hypothèse.  Ces  deux  actions  seront  étudiées  en 
détail  sur  la  théorie  particulière  des  actions;  qu'il  nous  suffise  de 
dire  ici  qu'elles  impliquent  l'une  et  l'autre  pour  le  juge  le  droit  de 
faire  Vadjudicatio,  c'est-à-dire  d'attribuer  la  propriété  de  certaines 
•  parts  divises  aux  diiférents  copropriétaires.  Vadjudicatio  fuit  ainsi 
cesser  l'indivision  de  plein  droit,  si  \ejudictum  est  legitimum^  excep- 
tionis  ope,  s^ilesi  imperzoconiinens  [F.  V.  §47). 

Le  partage  peut  aussi  être  amiable  et  en  ce  cas  il  faut  éviter  de 
confondre  la  convention  de  partage,  le  contrat  de  partage  et  le  par* 
tage  lui-môme.  La  convention  de  partage  n'est  que  le  pacte  par  le- 
quel les  intéressés  conviennent  qu'ils  feront  cesser  l'indivision;  cette 
convention  est  par  elle-même  dénuée  de  tout  effet,  elle  ne  produit 
aucune  obligation.  Le  contrat  prend  naissance  dès  que  la  conven- 
tion de  partage  a  été  exécutée  au  moins  par  l'une  des  parties,  il  en- 
gendre l'action  prœscriptis  verbis.  Quant  au  partage,  il  résulte  de  la 
pleine  exécution  donnée  au  contrat  et  de  l'emploi  des  divers  modes 
d'acquérir  qui  nous  sont  connus  (L.  45,  D.  Depactù^  2-14J. 

DEUXIÈME  SECTION 

GESTION   D'aFFAIHES. 

[fmU  L.  m,  t.  XXYII,  De  oblig,  quasi  ex  cont.  {  1). 

La  gestion  d'affaires  {negottorum  gestio)  est  l'acte  ou  la  série  d'ac- 
tes qu'une  personne  applique  au  patrimoine  d'antrui^  sans  mandat 
exprès  ni  tacite  du  maître  et  dans  l'intention  de  l'obliger. 

La  personne  qui  s'immisce  dans  les  affaires  d'autrui  s'appelle  gé- 
rant d'affaires,  negottorum  gestor;  celui  dont  on  gère  le  patrimoine 
se  nomme  maître  de  la  chose  gérée,  dominus  rei  gestss  ou  simple- 
ment dominm  {Çonf.  C.  C,  art.  1372-1375). 

titre  particalier,  serait  tenu  de  respecter  le  pactum  ne  dividahtr  intra  certwn 
iempui  consenti  par  son  antenr  (L.  14,  §  3,  D.  Com,  divid,  10-3). 
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§1 
éléments  constitaiift  de  la  gestion  d'affaires. 

Trois  conditions  sont  indispensables  pour  la  formation  dn  qaasi- 
contrat  de  gestion  d'affaires.  Il  est  nécessaire  d'abord  que  les  actes 
de  gestion  portent  sur  le  patrimoine  d'autrui  ;  il  faut  en  second  lieu 
que  le  negotiorum  gestor  ait  agi  sans  le  consentement  du  maître  ;  Il 
faut  enfin  que  le  gérant  ait  eu  l'intention  de  rendre  service  et  d'o* 
bliger. 

i*  Actes  relatifs. au  patrimoine  d'autrui.  —  Il  faut  des  aetes  de 
gestion  relatifs  au  patrimoine  d'autrui.  Si  donc  j'agis  pour  mon 
compte  en  croyant  agir  pour  le  YÔlre,  je  ne  suis  pas  negottorum 
gestor  et  le  quasi«contrat  de  gestions  d'affaires  neae  forme  pas  (L.  6, 
§  4,  D.  De  negoiigestîs,  3-5). 

2*  Défaut  de  consentement  du  mattre.  —  II  faut  que  le  maître  ait 
ignoré  ou  n'ait  pu  empêcher  la  gestion,  en  d'autres  termes  qu^elle 
ait  eu  lieu  sans  son  consentement  ;  sinon  il  y  aurait  un  mandat 
exprès  ou  tacite  (L.  60,  D.  De  regulis  juris^  50-17)  (1). 

Puisque  la  negotiorum  gestio  n'exige  pas  la  volonté  du  dommus, 
elle  peut  s'appliquer  aux  affaires  d'une  hérédité  jacente,  d'un  fou, 
d'un  pupille.  Le  troisième  de  ces  cas  se  dédouble  :  i""  tanlM  la  ges- 
tion intervient  dans  Tintérôt  du  tuteur,  pour  le  préserver  d*une  res- 
ponsabilité encourue  par  sa  faute;  elle  produit  alors  ses  effets  ordi- 
naires ;  2^  tantôt  elle  intervient,  au  contraire,  dans  l'intérêt  du  pu- 
pille; elle  be  l'oblige  alors  que  jusqu'à  concurrence  de  son  enri- 
chissement, bien  qu'elle  n'implique  nul  consentement  de  sa  part  ; 
c'est  que  le  gérant  s'est  rendu  coupable  d'imprudence  en  n'appelant 
pas  le  tuleur(L.3,  §5;  L.2I,  §1;  L.37,  pr.,  D.Denegot.  ge$ti$,^i). 

Lorsque  le  maître  ratifie  la  gestion  d'affaires,  se  transforme- t-elle 
en  mandat?  Les  jurisconcultes  romains  ne  paraissent  pas  d'accord 
sur  ce  point.  On  concilie  sans  grande  peine  les  textes  divergents,  si 
l'on  admet  que  la  raliûcalion  émanée  du. maître  n'a  d'effet  qii*à  son 
égard  ;  en  conséquence,  le  negotiorum  gestor  ne  sera  passible  que  de 
l'action  de  gestion  d'affaires,  mais  il  aura  le  choix  contre  le  maître 
entre  cette  action  et  celle  du  mandat.  La  seule  importance  pratique 
de  la  ratification,  c'est  de  rendre  désormais  indiscutable  l'utilité  des 

(1)  Dans  notre  droit  français,  Tart.  1372  pose  une  règle  différente,  car  il  ne  voit 
pfts  un  mandat  dans  toute  gestion  connue  du  propriétaire. 
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actes  du  gérant  (L.  9,  D.  De  negotiù  gesHs^  3-5;  L.  60,  D.  De  regtdit 
juriSf  50-17). 

Enfin  le  qnasi-contrat  de  gestion  d*affaires  &e  forme-t-il  malgré 
l'opposition  formelle  du  maître?  La  question  est  uniquement  de  sa- 
voir si  le  gérant  devient  créancier;  car  personne  ne  conteste  qu'il 
soit  débiteur  et  tenu  de  VacUo  negotiorum  gestorum  dîrecta.  Rédaite 
à  ces  termes,  la  difficulté  a  élé  tranchée  à  propos  du  fidéjussenr; 
une  doctrine  qui  triompha  sans  doule  avant  le  règne  de  Juslinien,  et 
que  ce  prince  consacre  d'ailleurs  en  termes  formels,  refuse  toute 
action  au  gérant,  pour  les  actes  qu*il  a  faits  depuis  la  signification, 
par  écrit  ou  devant  témoins,  de  l'opposition  du  mattre  (L.  8,  §  3, 
D.  De  negotiù  geslis,  3-5;  L.  40,  D.  Mandaii,  17-1.  ~  L.  24,  C.  De 
negotiis  gestis,  2-19)^ 

3^  Double  intention  de  rendre  service  et  d'obliger.  —  Il  faut  enfin 
que  le  gérant  ait  agi  dans  la  double  intention  de  rendre  service  au 
maître  et  de  Tobliger. 

I^'est  donc  pas  negotiorum  geitor  quiconque  intervient  pour  faire 
une  libéralité  ou  pour  accomplir  un  devoir.  Par  exemple,  en  four- 
nissant  des  aliments  à  mes  parents,  je  n'acquiers  pas  l'action  de 
gestion  d'affaires  contre  les  personnes  plus  spécialement  soumises 
à  cette  obligation  alimentaire.  En  sens  inverse,  lorsqu'on  s'immisce 
dans  lés  affaires  de  quelqu'un,  non  pour  lui  rendre  service,  mais 
pour  s'enrichir  à  ses  dépens,  on  devient  son  débiteur  sans  devenir 
son  créancier  (L.  6,  §  3  ;  L.  27,  §  1  ;  L.  44,  D.  De  negotiis  ges- 
tis,  3-5). 

Si  le  gérant  d'aHàires  s'est  trompé  sur  l'identité  du  mattre,  ou  s'est 
par  erreur  considéré  comme  son  mandataire,  la  double  intention 
de  rendre  service  et  d'obliger  existe  quand  même,  et  l'on  doit  lui 
accorder  l'action  de  gestion  d'affaires,  tout  au  moins  à  titre  d'action 
utile  (L.  3,  pr.  §  1  ;  L.  45,  §  2,  D.  De  negot.  gestis,  3-5), 

Hais  ^supposons  qu'il  ait  cru  faire  sa  propre  affaire  ;  alors,  dans 
l'opinion  qui  a  prévalu,  il  n'est  pas  negotiorum  gestor;  aucune  ac- 
tion ne  lui  est  ouverte,  et  l'exception  de  dol  sera  son  unique  moyen 
de  recouvrer  les  dépenses  faites  sur  la  chose,  s'il  est  ^encore  posses- 
seur. Quant  au  mattre,  il  pourra  toujours  reprendre  au  gérant  son 
profit  par  une  condietio^  en  vertu  de  la  maxime  que  nul  ne  doit  s'en- 
richir aux  dépens  d'autrui  (L.  14,  §  1,  D.  Communi  divtd.  10-3; 
L.  23,  D.  De  rébus  creditis,  12-1  ;  L.  206,  D.  De  reg.  juris,  50  17). 

Ije  pupille  ne  saurait,  par  une  gestion  d'affaires  entreprise  sine 
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auctoritaie  tutoriSy  s'obliger  au  delà  de  ce  qu'il  en  a  retiré.  Toutefois 
s'il  voulait  invoquer  sa  créance  de  gérant,  sa  dette  lui  serait  oppo* 
sable  tout  entière  par  compensation  ;  car  on  ne  doit  pas  appliquer 
rigoureusement  les  principes  au  mattre,  qui  n'a  aucune  faute  à  se 
reprocher  (L.  3,  §  4,  D.  />e  negot.  gestis,  3-5). 

§11 
Effets  de  la  gestion  d'affaires. 

Les  conséquences  de  la  gestion  d'affaires  sont  assez  analogues 
à  celles  .du  mandat.  Gomme  le  mandat,  elle  produit  deux  actions 
civiles  et  de  bonne  foi  ;  contre  le  gérant,  Vactio  direcia^  et  contre 
le  maître  l'actio  Cùntraria  negotiorum  gettorum. 

Oblisail«Bs  d«  «eiroiior«m  s«stor.  —  Les  obligations  du  gérant 
proviennent  de  son  immixtion  volontaire  dans  les  affaires  d'autmî» 
et  se  justifient  par  la  nécessité  de  protéger  les  biens  des  absents.  Ces 
obligations  sont  au  nombre  de  trois  principales  ;  elles  sont  sanc- 
tionnées par  l'action  negottorum  gestorum  directa  qui  n'est  pas  infa- 
mante comme  l'action  mandati  directa. 

1^  Le  gérant  doit  indemniser  le  maître  du  préjudice  qu'il  a  pu  lui 
causer  par  dol  ou  par  une  faute  quelconque  ;  car  il  fut  toujours  res- 
ponsable, plutôt  même  que  le  mandataire,  de  sa  cvdpa  kvis  in  abs- 
tracio^  Cependant  il  n'est  tenu  que  de  son  dol,  lorsque  des  besoins 
urgents  ont  nécessité  son  intervention.  En  revanche,  les  cas  for/uits 
eux-mêmes  sont  à  sa  charge,  quand  il  hasarde  imprudemment  des 
affaires  étrangères  aux  habitudes  du  maître  [Insi.  L.  III,  t.  XX7II, 
De  oblig.  qtuisi  ex  cent.,  §  i  ;  —  L.  3,  §  9;  L.  11,  D.  De  neg.  gestà, 
3-5.  —  Conf.  G.,  G.  art.  1374). 

^  Il  doit  mener  à  fin  l'affaire  qu'il  a  commencée^  et  la  mort 
même  du  maître  ne  Ten  dispense  pas,  à  la  différence  du  manda- 
Uire  (L.  21,  §  2,  D.  De  negot.  gestis,  3-5.  —  Conf.  G.  G.,  art.  1373). 

3*  Il  doit  rendre  compte  de  sa  gestion  et  transmettre  au  domtnus^ 
comme  le  ferait  un  mandataire,  tous  les  bénéfices  qu'elle  a  pu  lui 
procurer  {ln$t.  L.  III,  t.  XXVII.  De  oblig.  quasi  ex  cont.^  §  1.  — 
Conf.  G.  G.,  art.  1372). 

Oblissil«B8  A«  «ornimis.  —  Les  obligations  qui  pèsent  sur  le 
maître  de  la  chose  gérée  s'expliquent  à  la  fois  par  l'intérêt  social  et 
par  l'intérêt  privé  ;  personne  en  effet  n'aurait  voulu  se  charger  des 
intérêts  d'un  absent,  si  la  loi  n'eût  assuré  le  recouvrement  des 
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ayances  raisonnablement  faites  dans  ce  but  (Inst.L.  III,  t.  XXYII, 
De  oblig,  quasi  ex  cont.,  §  1,  m  medio), 

1**  Le  maUre  doit  rembourser  au  gérant  toutes  ses  dépenses  utiles, 
c'est-à-dire  qu'il  doit  l'indemniser  dans  la  mesure  où  ces  impenses 
ont  coaslitué  des  actes  de  bonne  administration*  L'utilité  s'appré- 
cie d'ailleurs  au  moment  même  des  dépenses,  sans  tenir  compte 
des  événements  postérieurs  qui  ont  pu  les  rendre  infructueuses.  Le 
dommus  est  donc  traité  moins  sévèrement  que  le  mandant^  qui 
rembourse  toutes  les  dépenses  conformes  au  mandai,  abstraction 
faite  de  leur  utilité  (L.  10,  §  i;  L.  25,  D.  De  negotiis  geitis,  3-5). 

â""  Le  maître  doit  encore  acquitter  lui-même  ou  du  moins  prendre 
à  sa  charge  toutes  les  obligations  qui  ont  été  utilement  contractées 
par  le  negoUomm  gestor  (L.  45,  D.  De  negot.  gestis^  3-5.  —  Conf. 
C.  C,  art.  1375). 

Cette  double  obligation  trouve  sa  sanction  normale  dansTaction 
negotiorum  gesCorum  contraria. 

BlTete  de  la  gestion  A'mfraire»  à  VégWLVd.  des  tlcM.  —  Le  gérant 

d'affaires  qui  traite  avec  les  tiers  devient  seul  débiteur  ou  créan- 
cier et  le  dommus  reste  complètement  étranger  aux  opérations  ju- 
ridiques conclues  par  le  gestor;  on  applique  le  principe  de  la  non 
représentation. 

Cependant,  il  est  permis  de  penser  que  les  tiers  qui  ont  traité 
avec  le  gérant  se  trouvent,  envers  le  mattre,  investis  ou  passi- 
bles des  actions  utiles  de  gestion  d'affaires,  dans  tous  les  cas  où 
le  voudraient  les  principes  connus  du  mandat  {^suprà^  p.  439). 

TROISIÈME   SECTION 

PATEMENT  DB  L'INDU. 

(InsL  L.  m,  t.  XXVII,  De  oblig.  quasi  excont.,  §6,  7.) 

On  appelle  payement  de  l'indu  {solutio  indebitx)  toute  prestation 
réalisée  dans  la  volonté  d'éteindre  une  dette  qui  n'existe  pas,  ou 
qui  existe  envers  un  tiers,  ou  qui  porte  sur  un  autre  objet. 

La  réception  de  Vindehitum  oblige  Vacdpiens  à  restituer  au  solvens 
ce  qu'il  a  reçu;  il  est  à  cet  égard  passible  d'une  action  personnelle  et 
strictijuris  qu'on  appelle  la  condiclio  %ndehUi{Conf.  G.  C,  art.  1376- 
1381). 
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§1 

Conditions  de  la  répétition. 

Trois  conditions  sont  requises  pour  que  la  répétition  de  Vindù 
soit  possible  :  1*  le  tolvens  doit  avoir  payé  VindebUum;  2»  le  paie- 
ment doit  avoir  été  fait  par  erreur;  3»  la  dette  que  le  sofeens  a 
vouluéteindrene  doit  pas  être  de  celles  qui  entrdnenl  une  con- 
damnation au  double  ex  inficiatione. 

{0  IbA4.  —  Il  faut  que  le  tradens  ait  payé  Tiadù.  Qu'est-ce  que 
l'indu  ?  On  sait  déjà  qu'à  ce  point  de  vue,  le  terme  el  la  conditioo 
ont  un  effet  différent.  Qui  paye  avant  terme  ne  paye  que  ce  qu'il 
doit;  au  contraire,  le  payement  fait  pendente  conditione  donne  liea 
à  répétition,  tant  que  la  condition  n'est  pas  accomplie  (Stq^rà,  p.  30ij. 

Mais  l'explication  précise  et  technique  de  Vtndebùum  appelle 
deux  observations  générales. 

En  premier  lieu,  n'est  pas  nécessairement  indu  ce  qm  n'est  pas 
eugible  au  moyen  d'une  action;  car  une  simple  obligation  natu- 
relle fait  obstacle  à  la  condictio  tndebiti.  Par  exemple,  on  n'est  pas 
admis  à  répéter  ce  qu'on  a  payé  en  vertu  d'un  pacte  nu  (L.  26,  §12; 
L.  6i,  D.  De  cond.  indeb.,  12-6). 

En  sens  inverse,  est  quelquefois  indu  ce  que  le  droit  civil  permet 
de  réclamer  au  moyen  d'une  eclion  ;  car  le  débiteur  régulièrement 
actionné  se  trouve  souvent  protégé  par  une  exception.  Alors  de 
deux  choses  l'une  :  tantôt  il  ne  s'agit  que  d'une  exception  tempo- 
raire ;  c'est  alors  comme  si  l'on  devait  à  terme,  et  l'on  ne  peut  ré- 
péter ce  qu'on  paye  ;  tantôt  il  s'agit  d'une  exception  perpétuelle  ; 
la  condictio  indebiti  est  alors  accordée  en  règle  générale,  parce 
qu'un  droit  perpétuellement  paralysé  n'a  pas  d'existence  réelle.  Qui 
tutus  est  exceptione  perpétua  cohdicere  potest  {F.  V,  §  266.  —  L.  10; 
L.  26,  §  3,  7.  D.  De  cond.  m&6.,12-6)  (1). 

En  définitive,  la  question  de  l'indu  se  résout  d'aprôs  l'équité  ;  on 
paye  Tiodû,  lorsqu'on  n'est  tenu,  ni  d'uoe  obligation  naturelle,  ni 
d'une  obligation  reconnue  par  le  droit  civil  et  pure  de  toute  excep- 

(1)  Ge  principe  n'est  pas  appliqué  dans  le^  hjrpothèses,  d'ailleun  asseï  ranSf 
où  l'exception  perpétuelle  est  admise  en  haine  du  créancier  plutôt  qu'en  faTeur 
du  débiteur;  telle  est  Texception  du  sénatus-consulte  Macédonien.  C'est  que  le 
débiteur  reste  alors  tenu  d'une  obUgation  natureUe  (L.  40,  D.  De  cond,  indeà,, 
12-6). 
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lioo  perpétuelle.  C'est  la  maxime  admise  par  Tryphoninus  :  deHti 
vel  n<m  debtii  raiio,  in  condietwne  naiuralUer  tntelHgmda  est  (L.  64, 
D.  De  eond.  tndebé,  12-6.) 

2*  Erreur.  —  II  faut  que  le  payement  de  Findû  ait  eu  lieu  par 
erreur,  c'est-à-dire  pour  éteindre  une  dette  dont  le  iradens  se 
croyait  tenu.  Bans  le  cas  contraire,  Topération  constituerait  le  plus 
souvent  une  donation,  quelquefois  une  datio  in  solulum  ou  même 
une  gestion  d'affaires  (L.  53,  D.  De  regulisjurig^  SO-17). 

Une  question  assez  délicate  à  résoudre  est  celle  de  savoir  si  l'er- 
reur qui  sert  de  fondement  à  la  répétition  de  Tindû  est  l'erreur  de 
fait  ou  Terreur  de  droit?  Les  textes  sont  en  désaccord  sur  ce  point, 
bien  qu'une  telle  distinction  ne  paraisse  pas  mériter  d'importance 
dans  une  action  fondée  sur  l'équité.  La  vérité  probable,  c'est  qu'en 
principe  l'erreur  de  droit  engendre  la  répétition  de  Tindû,  comme 
l'erreur  de  fait.  Par  exception  néanmoins  si  le  réclamant  ne  veut 
que  rentrer  dans  un  gain  dont  il  s'est  privé  en  payant,  l'erreur  de 
de  droit  ne  l'autorise  pas  k  répéter  ;  par  exemple,  l'héritier  qui  n'a 
pas  retenu  la  quarte  Falcidie  sur  les  legs  ne  pourra  la  réclamer  par 
la  condtetio  indebiti  qu'enétablissant  une  erreur  défait  ',juris  ignorant 
tia  non  prodest  adqutrere  voleniiàtts^  suum  vero  petentibus  non>  nocet 
L.  7  ;  L.  8;  L.  9  ;  D.  J)e  jurù  et  facti  ign.,  2^.  —  L.  38,  §  1  ; 
L.  43,  D.  De  cond.  indeb.^  13-6.  —  L.  iO,  C.  Dejuris  et  facti  ign.^ 
1-18.  —  Inst.  L.  III,  t,  XXVII.  De  oblig.  quasi  ex  eont.,  §  6)  (1). 

Du  reste,  l'erreur  quelconque  n'est  prise  en  considération  qu'à 
la  condition  d'ôtre  excusable;  nec  stultis^  $ed  errantibus  succurri 
solet.  Elle  doit  aussi  se  référer  au  passé  ;  ainsi  le  locataire  qui  a  payé 
à  l'avance  ses  loyers  futurs,  et  qui  est  ensuite  privé  fortuitement  de 
la  jouissance  de  la  chose,  les  recouvrera  par  l'action  canducti  et  non 
par  la  condiclio  indebiH  (L.  19,  §  6,  D.  Locati  conducti,  19-3;  L.  9, 
§2,  3.  l).Dejurisetfactîignor,,22'6). 

3*  Dette  MOU  mmacepiihïe  é»  eroitre  tm  émM».  -^  Il  faut  enfin 
que  la  dette  payée  par  erreur  ne  soit  pas  une  de  celles  qui  entraî- 
nent condamnation  au  double  contre  le  défendeur,  s'il  les  a  niées 
sans  succès.  Quelles  sont-elles  ?  Les  Institutes  répondront  plus  tard 
à  cette  question.  Pour  le  moment,  il  suffira  d'en  constater  le  petit 
nombre,  ce  qui  atténue  singulièrement  l'importance  de  cette  troi- 
sième condition  ;  on  peut  citer  à  titre  d'exemple  :  Taction  judicatiy 

(1)  C'est  dans  le  même  sens  que  Tasucapion  ne  peut  se  contenter  d*une  bonne 
foi  qui  reposerait  sur  une  erreur  de  droit  (L.  i,  D.  Dejuris  et  facti  ign,j  22-6). 
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raction  legis  Aquili»  et  la  cùniictio  ex  tesiamento  dans  cerlaines  hy- 
pothèses {In$t.  L.  III,  t.  XXVII,  De  oblig.  quasi  ex  conU^%l). 

Il  est  d^ailleors  assez  difOcile,  pour  ne  pas  dire  impossible  de  ren- 
dre compte  de  cette  règle  ;  on  prétend  généralement  qu'elle  repose 
sar  ridée  d'une  transaction  tacite.  Le  débiteur  qui  se  croit  expo&é 
aune  condamnation  au  double  paye,  dit-on,  pour  éviter  une  [sen- 
tence rigoureuse,  il  ne  doit  donc  pas  pouYoir  répéter.  Cette  expli- 
cation est  inadmissible,  parce  que  la  transaction  n*est  pas  ralable 
à  l'égard  de  ces  dettes  qum  crescuni  in  duplumper  in/itiatûmem  {Paul, 
S.  L.  1,  t.  XIX,  §  2). 

§  Il 
Des  parties  et  de  la  preuve  dans  la  solntio  indebiti. 

ParUM.  —  En  principe,  la  répétition  de  l'indu  appartient  à  i'au- 
teur  de  la  prestation,  contre  la  personne  qui  Ta  reçue.  Si  le  tradens 
ou  racct]ptens  est  un  représentant,  soit  légal,  comme  le  tuteur  ou 
curateur,  soit  conventionnel,  comme  le  mandataire,  c'est  le  mandant 
qui  est  investi  ou  passible  de  la  condictio.  II  en  serait  autrement 
dans  le  cas  où  le  mandat  n'aurait  pas  compris  le  pouvoir  de  faire  ou 
de  recevoir  le  payement;  le  mandataire  jouerait  alors  le  rôle  d*un 
gérant  d'affaires,  et  devrait  exercer  ou  subir  lui-même  la  répélilion 
(L.  6,  §  9,  D.  De  negotiis  gestis,  3-5 ,  L.  6.  pr.  §  i,  â,  3  ;  L.  57,  §  i, 
D.  De  condict.  indebiti,  12-6). 

Preuve.  —  La  condictio  indebiti  suppose  une  triple  preuve  k  faire  : 
1*  il  faut  d'abord  prouver  le  fait  du  payement;  la  charge  en  revient 
toujours  au  demandeur,  conformément  aux  principes  généraux  ; 
2»  il  faut  ensuite  prouver  l'inexistence  de  la  dette  ;  c'est  encore  au 
demandeur  qu'incombe  ce  soin.  Exceptionnellement,  le  défendeur 
a  l'obligation  de  démontrer  qull  était  bien  créancier  dans  deux 
cas;  lorsqu'il  a  commencé  par  nier  le  fait  du  payement,  ou  lorsque 
le  demandeur  est  un  pupille,  un  mineur,  une  femme,  un  soidaf,  un 
paysan,  c'estnà-dire  une  personne  forensivm  rerum  expers  ;  3®  il  faut 
enfin  prouver  l'erreur  ;  peut-être  la  ^Wa  causa  ignorantix  doit-elJe 
être  établie  par  le  demandeur  pour  Terreur  de  droit,  et  présumée 
pour  l'erreur  de  fait  (L.  25,  pr.  §  1,  D.  De  probationibus,  22-3.) 
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§111 
Effets  de  la  solatio  indebitl. 

On  distîngae  deux  grandes  hypothèses,  suivant  que  la  solutio  m- 
debiti  constitue  ou  ne  constitue  pas  un  furtum. 

I*  La  réception  deTindû  constitue  parfois  un  vol.  C'est  lorsque 
Yindebitum  est  un  meuble  corporel»  et  que  VaccipieM  le  reçoit  de 
mauvaise  foi  avec  Tinlention  de  se  l'approprier  personnellement. 
Dans  ce  cas,  la  condictio  indehiti  fait  place  aux  actions  qu'engendre 
le  fw'tum  (L.  18,  D.  De  cond.  furtiva,  13-1  ;  L.  43  ;  L.  86,  §  6,  D. 
Z)e/ur/M,47-2. 

â^Dans  tout  autre  cas,  la  solutio  mdebitt  engendre  simplement 
une  action  personnelle  et  stricti  juris^  la  condictio  indebiti  dont  les 
efiels  s'apprécient  d'après  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du  défen- 
deur. 

Était-il  de  mauvaise  foi  lors  du  payement,  il  doit  alors  restituer 
au  demandeur  le  capiial  reçu,  c'est-à-dire  la  chose  elle-même,  ou 
pareille  quantité  de  choses  fongibles.  Si  la  prestation  consistait 
dans  un  fait  juridique,  tel  qu'une  acceptilation,  il  doit  l'anéantir 
par  un  acte  contraire  ;  si  le  fait  était  irrévocable,  comme  un  voyage, 
un  travail  matériel,  il  doit  en  payer  l'estimation  pécuniaire.  Bref, 
il  est  tenu  de  rétablir  autant  que  possible  Tétai  de  choses  antérieur. 
En  outre,  avec  le  capital,  force  lui  est  de  livrer  les  accessoires  pro- 
duits entre  ses  mains,  tels  que  les  fruits,  les  acquisitions  de  Tes- 
clave,  etc.  Seuls,  les  intérêts  ne  sont  point  dus  au  demandeur,  parce 
que  la  condictio  indebiti  est  de  droit  strict  (L.  15,  pr.  §  1;  L.  31  ; 
L.  39,  D.  De  cond.  indeb.,  12-6.  —L.  i.C.De  cond.  indeb.^  4-5.  — 
Conf,  C.  C.art.  1378,  1379,  1381). 

Le  défendeur  a-t-il  été  de  bonne  foi  lors  du  payement,  et  Test-il 
resté  jusqu'à  la  demande,  sa  dette  et  sa  condamnation  ne  dépassent 
pas  alors  son  enrichissement;  car  l'erreur  qu'il  a  commise  est  plus 
excusable  que  celle  du  tradens;  ainsi,  a-tri  1  aliéné  la  chose  à  titre 
onéreux,  il  sera  libéré  en  rendant  le  prix  ;  a-t-il  aliéné  à  titre  gra- 
tuit, il  sera  affranchi  de  toute  restitution  (L.  26,  §  12  ;  L.  65,  §  8,  D. 
/>€  cond.indeb.y  12-6.  —  Conf.  C.  C.  art.  1380). 

Enfin  le  défendeur,  de  bonne  foi  lors  du  payement,  est-il  devenu 
de  mauvaise  fois  plus  tard?  on  appliquera  porportionnellement  les 
deux  règles  précédentes. 
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Compavaiaoaâela  •oWtioiBéebiti  et  eu  miita«m.  »Les  Institu- 
tes  rapprochent  à  deux  reprises  le  mutuum  et  la  solutio  indebiii^  pour 
constater  les  ressemblances  de  ce  contrat  et  de  ce  quasi-contrat 
{Ifut.  L.  III,  t.  XIV,  QidhuB  modis  r€.,%^.—  L.  III,  t.  XXYII,  De 
ohlig.  quasi  ex  eont^  §  6). 

Ces  deux  opérations  juridiques  présentent  en  effet  une  grande 
analogie;  Tune  et  l'autre  produisent  une  condtctio;  l'une  et  l'autre 
mettent  in  causa  usucapiendi,  quand  la  tradition  porte  sar  la  chose 
d'autrui,  et  n'obligent  dans  ce  cas  à  restituer  intérim  au  tradens  que 
la  possession.  L'une  et  l'autre  font  une  situation  identiqae  aux  in- 
capables qui  par  hasard  y  figurent,  pupilles,  fous,  prodigues  in- 
terdits ;  cette  situation  qui  nous  est  connue,  nous  amène  à  recon- 
naître, avec  Justinien,  que  l'incapable  n'est  jamais  inyosti  ni  leou 
de  la  cùndictio  indebiti  ou  de  la  condietio  ex  mutuo^  mais  seulement 
i^une  condtctio  rinè  causa  ordinaire.  Celle-ci  ne  se  restreint  pas  au 
profit  qu'a  pu  réaliser  Yaccipiens^  et  comprend  au  contraire  toute  la 
valeur  aliénée  par  l'incapable  {Inst.  L.  III,  t.  XIY,  Quibus  modis  re., 
%i.—Gatus,  m,  91.— L.  14,  §  8,  D.  /)e  solutionibus,  46-3.— Suprà, 
p.  232). 

Malgré  ces  ressemblances,  on  peut  au  moins  signaler  deux  diffé- 
rences essentielles  entre  le  mutuum  et  le  paiement  de  i'indâ.  D'a- 
bord, le  mutuum  ne  s'applique  qu'aux  choses  fongibles  et  suppose 
toujours  une  datio  tandis  que  la  solutio  indebiti  peut  s'appliquer  à 
des  corps  certains  et  ne  suppose  pas  toujours  une  translation  de 
propriété.  Ensuite,  la  condietio  ex  mutuo  est  toujours  certa  tandis 
que  la  condietio  indebiti  est  souvent  incerta  (1). 


CHAPITRE  XXXI 

THÉORIE  DBS   FAUTES  DANS  LES  CONTRATS  ET  QUASI-CONTRATS, 

La  faute  {lato  sensu)  est  la  violation  d'un  droit  reconnu  et  ga- 
ranti par  la  loi.  Mais,  elle  ne  présente  pas  toujours  les  mômes  ca- 

(1)0  est  une  autre  action  qui  se  rapproche  de  Ucondictio  indebiti^  c'est  h 
condietio  ob  turpem  causam;  elle  se  donne  en  principe  au  tradens  pour  lui  pe^ 
mettre  de  reprendre  ce  qui  a  été  donné  à  la  suite  d'une  convention  illicite  ou 
Immorale,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  personneUement  participé  à  cette  convention 
(L.  2;L,  4,  S3;  L.8,  D.De  cond.ob  twrp,  caii#.,  12-5). 
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ractëres  et  ne  produit  pas  toujours  les  mêmes  effets;  on  doit  dis- 
tinguer suivant  qu'elle  se  produit  entre  personnes  unies  entre  elles 
par  les  liens  d'une  obligation  contractuelle  et  quasi-contractuelle, 
ou  suivant  qu'elle  se  produit  entre  deux  personnes  juridiquement 
étrangères  Tune  à  l'autre. 

Entre  personnes  qui  ne  sont  pas  unies  par  un  lien  préexistant  de 
créance  et  de  dette,  la  faute  ne  saurait  consister  que  dans  un  acte 
illicite,  dans  la  violation  positive  d'un  droit  pécuniaire  ou  d'une  fa- 
culté essentielle,  dans  une  atteinte  aux  biens  ou  à  la  personne.  On 
entre  ici  dans  la  matière  des  délits  ou  quasi-délits,  où  la  faute  est 
la  source  d'une  obligation,  au  lieu  d'en  être  la  conséquence.  C'est 
la  faute  pénale  ;  elle  implique  nécessairement  un  fait  actif»  elle  est 
in  commiiiendo,  m  faciendo. 

Si  Ton  suppose  au  contraire  qu'un  débiteur,  obligé  en  vertu 
d'un  contrat  ou  quasi-contrat,  n'exécute  pas  son  obligation  ou  ne 
l'exécute  qu'imparfaitement,  et  que  cette  inexécution  totale  ou  par- 
tielle lui  soit  imputable,  le  créancier  pourra  alors  réclamer  la  répa- 
ration de  son  préjudice  par  l'action  même  du  contrat  ou  du  quasi- 
contrat.  Ici,  la  faute  est  la  conséquence  d'une  obligation,  au  lieu 
d'en  être  ia  source.  C'est  la  faute  contractuelle  ;  elle  n'implique  pas 
nécessairement  un  fait  actif  et  peut  consister  dans  une  simple  omis* 
sion  ou  négligence;  elle  est  tantôt  in  faciendo  ou  m  co^nmittendo, 
tantôt  in  omiltendo. 

La  faute  pénale  et  la  faute  contractuelle  relèvent  d'un  principe 
commun  ;  c'est  que  la  responsabilité  finit  où  commencent,  soit  le 
cas  fortuit,  soit  la  force  majeure,  à  moins  que  le  débiteur  ne  les  ait 
lui-même  provoqués  ou  qu'il  ne  les  ait  pris  à  sa  charge  (L.  6,  G.  De 
pîgn.  actionCf  4-24). 

Mettons  désormais  de  côté  la  faute  pénale,  qui  nous  occupera 
dans  la  théorie  des  délits  et  quasi-délits.  Quant  à  la  faute  contrac- 
tuelle, il  n'y  a  d'intérêt  à  la  séparer  du  cas  fortuit  qu'à  propos  des 
obligations  qui  portent  sur  un  corps  certain  ou  sur  un  fait  ;  car  si  la 
chose  due  n'est  déterminée  que  dans  son  genre,  comme  de  l'argent 
ou  des  denrées,  les  risques  incombent  toujours  au  débiteur  par  ap- 
plication de  la  règle  :  gênera  non  pereunt. 

TemiBologte.  —  Dans  ces  termes,  la  faute  contractuelle  qui 
s'accompagne  de  mauvaise  foi  reçoit  le  nom  de  dolua.  11  y  a  dol, 
toutes  les  fois  que,  par  un  fait  actif  ou  passif,  le  débiteur  coatre* 
vient  sciemment  aux  obligations  que  le  contrat  lui  impose. 
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Eq  laissant  le  dol  à  part,  la  faute  prend  un  sens  plus  étroit.  On 
appelle  culpale  fait  ou  Tomission  qui  exclut  la  mauvaise  foi.  Cette 
faute  elle-même  se  subdivise  en  faute  lourde  et  faute  légère. 

I.  —  La  faute  lourde  {culpa  laia,  magna,  nimia^  dolo  proxima)  est 
Tétourderie  grossière»  la  négligence  extrême,  l'irréflexion  contraire 
au  sens  commun  ;  tel  est  le  cas  d'une  personne  qui,  débitrice  de 
bijoux,  les  oublie  sur  la  voie  publique.  Pour  la  caractériser,  les  ju- 
risconsultes romains  nous  disent  :  lata  culpa  est  nimia  negligentia^ 
id  est  non  inteWgere  quod  omnes  mteliïgunt  (L.  213,  §  2,  D.  De  verb. 
sign.,  50-16). 

Le  droit  perfectionné  des  deuxième  et  troisième  siècles  confond 
la  faute  lourde  avec  le  dol  en  matière  civile;  c'est  dans  cette  accep- 
tion qu'on  dit  magna  culpa  dol  us  (L.  223;  L.  226,  D.  De  verb.  sign., 
50-16). 

IL  —  La  faute  légère  ou  proprement  dite  {culpa  levis,  plus  souvent 
culpa  sans  qualification)  est  celle  qui  ne  rentre  pas  dans  la  faute 
grave.  Le  caractère  en  parait  donc  assez  vague  ;  elle  se  balance  en- 
tre les  deux  points  extrêmes  de  la  culpa  lata  et  du  cas  fortuit. 

Elle  peut  d'ailleurs  s'apprécier  de  deux  manières  différentes  : 
1^  tantôt  au  point  de  vue  absolu.  On  compare  alors  le  débiteur  au 
type  abstrait  du  père  de  famille  le  plus  diligent;  tout  acte  que  n'eût 
point  commis  cet  administrateur  idéal  est  imputé  comme  une  taule 
au  débiteur.  Dans  le  langage  des  interprètes,  il  est  dit  répondre  en 
cette  hypothèse  de  la  culpa  levis  in  abstracto,  locution  étrangère  aux 
textes  latins,  qui  déclarent  dans  les  mêmes  cas  le  débiteur  tenu  de 
prsestare  culpam  et  diligentiam,  ou  custodiam  pour  les  obligations  de 
corps  certains  ;  2^  tantôt  au  point  de  vue  relatif.  On  ne  se  préoccupe 
alors  que  des  habitudes  personnelles  du  débiteur,  et  sa  faute  con* 
siste  à  rester  au-dessous  du  soin  qui  lui  est  ordinaire  dans  la  gestion 
de  ses  propres  intérêts;  il  n'est  dit  répondre  en  cette  hypothèse  que 
de  la  culpa  levis  in  concreto,  idée  que  les  Romains  expriment  saas 
employer  des  termes  techniques  ou  des  locutions  consacrées  {Inst. 
L.  III,  t.  XXV,  Desocietate,%9). 

En  principe,  c'est  le  débiteur  qui  est  obligé  de  prouver  l'absence 
de  fautes;  en  effet,  il  se  prétend  libéré,  il  oppose  un  moyen  de  dé- 
fense, or  c'est  au  défendeur  qu'incombe  la  nécessité  de  prouver  ses 
moyens  de  défense  et  d'établir  sa  libération.  Ce  principe  incontes- 
table pour  la  culpa  levis  doit  peut-être  fléchir  en  ce  qui  concerne  la 
culpa  lata.  Il  est  certain  que  le  dol  ne  se  présume  jamais  et  que 
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c'est  au  créancier  qai  l'invoqae  à  le  démontrer  ;  en  partant  de  là,  on 
peut  soutenir  avec  assez  de  raison  que,  la  faute  lourde  devant  être  as- 
similée au  dol,  c'est  encore  au  créancier  que  revient  la  t&che  de  la 
prouver  en  justice  (L.  18,  §  1,  D.  Deprohat.,  23-3)  (1). 

Priaelpe  eoMmuM  à  toiu  les  eoMlimte  et  «vafli-eoMtmte.  —  Ua 
point  constant,  c'est  que  les  parties  peuvent  étendre  ou  restreindre 
la  responsabilité  contractuelle  du  débiteur.  Car  les  règles  tracées  en 
cette  matière  par  la  loi  ne  sont  que  des  règles  interprétatives  de  la 
volonté  des  contractants  ;  or  rien  n'empêche  de  les  aggraver  par  un 
pacte  in  continenli,  ou  de  les  adoucir  par  un  pacte  même  ex  mter^ 
vaUo;  le  pacte  peut  d'ailleurs  n'être  que  tacite  (L.  23,  D.  De  régula 
j'urù,  50-17). 

Un  seule  clause  est  interdite,  c'est  de  convenir  qu'on  ne  répondra 
pas  du  dol  futur;  elle  serait  contraire  à  Tordre  public  et  frappée  de 
nullité.  Il  faut  probablement  en  dire  autant  de  la  convention  qui 
déchargerait  par  avance  le  débiteur  des  conséquences  de  sa  faute 
lourde;  car  si  les  textes  sont  muets  à  cet  égard,  on  sait  qn'en  thèse 
générale  la  faute  lourde  équivaut  au  dol  (L.  27,  §  3,  D.  De  pac- 
tis,  2-U). 

JPrfjiefpee  epéelanz  aux  eMIfAtloas  ée  boMne  foi.  —  L'appré- 
ciation de  la  faute  relève  ici  d'une  considération  qu'on  n'a  pas  assez 
remarquée.  C'est  qu'en  toute  action  née  d'une  obligation  de  bonne 
foi,  le  juge  doit  statuer  ex  xquo  et  bono;  par  conséquent,  les  cir- 
constances de  l'espèce  prévalent  nécessairement  sur  une  théorie 
quelconque.  De  plus,  le  droit  romain  n'offre  sur  ce  point  aucune 
doctrine  symétrique;  les  grands  jurisconsultes  avaient  trop  profon- 
dément scruté  la  pratique  de  la  vie  civile,  pour  songer  un  seul  ins- 
tant à  tracer  des  règles  purement  scientifiques,  dont  l'inflexible 
uniformité  aurait  souvent  choqué  les  premières  notions  de  la  jus- 
tice (2). 

(1)  La  preuve  de  U  faute  AquiUenne  ou  pénale  est,  an  contraire,  toujours  à  la 
charge  de  celui  qui  l'allègue. 

(3)  La  plupart  des  anciens  interprètes  avaient  imaginé  une  sorte  de  théorie  dite 
des  trois  fautes  dont  Tin  exactitude  est  aujourd'hui  démoatrée  et  que  le  Gode 
civU  a  pris  soin  de  répudier  (G.  G.  art.  1137).  Us  distinguaient  trois  degrés  de 
faute  :  la  culpa  lata,  la  culpa  levis  et  la  cufpa  levissima.  Le  débiteur  répondait 
de  la  preoiière  quand  il  n'avait  aucun  intérêt  dans  le  contrat  ;  il  répondait  de  la 
€utpalevis  quand  le  contrat  intéressait  les  deux  parties;  enfin,  il  éuit  tenu  de  la 
culpa  /evissima  quand  le  contrat  éuit  intervenu  dans  son  intérêt  exclusif.  Ge 
système  complètement  abandonné  anjourd'  hui  est  trop  symétrique,  trop  métho- 
dique  pour  avoir  été  celui  du  droit  romain  ;  Il  est  en  outre  expressément  con^ 
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Dès  lors,  les  principes  sont  et  devaient  ôlre  mobiles,  ce  qui  res- 
semble fort  à  dire  qu'il  n*y  en  a  pas.  Il  ne  faut  pas  affirmer  que  la 
responsabilité  du  débiteur  personnellement  désintéressé  dans  le 
contrat  on  quasi-contrat  se  restreint  au  dol  et  à  la  Setuie lourde; 
Traie  du  commodant  et  du  dépositaire,  cette  règle  serait  fausse  à 
regard  du  mandataire,  du  gérant  d'affaires  et  du  tuteur.  Il  ne  faut 
pas  affirmer  non  plus  que  la  responsabilité  du  débiteur  obligé  daos 
son  propre  intérêt,  ou  même  dans  son  intérêt  exclusif,  embrasse 
la  culpa  leva  m  abstraeto  ;  Traie  du  Tendeur,  du  commodalaire« 
du  gagiste,  etc.,  cette  proposition  serait  fausse  en  ce  qui  concerDe 
Tassocié,  le  précariste,  etc. 

Mieux  vaut  procéder  par  énumération  :  l""  ne  répondent  que 
du  dol  et  de  la  faute  lourde  le  commodant,  le  dépositaire,  le  pré- 
cariste  et  ra^rimeiMor  salarié  (L.  1,  §  1,  D.  Si  mens.  fal$.,  il-G)^ 
2^  répondent  de  la  culpa  levù  tous  les  débiteurs  obligés  dans  leur 
propre  intérêt,  si  ce  n'est  le  précariste  et  Yagrimensor;  onappt6cie 
la  faute  in  cancreto  à  Tégard  de  l'associé,  du  communiste,  de  \*ao 
quéreur  fiducie  causa^  du  mari  tenu  de  Faction  en  restitution  de  la 
dot.  On  l'apprécie  m  abstraeto  dans  tous  les  autres  cas,  notamment 
à  l'égard  du  vendeur,  du  commodataire,  du  gagiste,  du  locataire,  du 
débiteur  tenu  en  vertu  d'un  contrat  innomé  et  même,  dans  le  droit 
classique,  du  mandataire,  du  gérant  d'affaires,  du  tuteur  ou  cura- 
teur, bien  que  ces  personnes  rendent  un  service  gratuit  (L.  5,  §  i, 
D.  De  prxscriptis  verbiSy  19-5.  —  L.  17  pr.,  D.  De  jure  dotiam,  23-3. 
—  Coll.  leg.  Mosaic.,  t.  X,  ch.  2,  §  2.  —  Conf.  C.  C.  art.  1137). 

Ces  diverses  décisions  se  justifient  par  des  motifs  particuliers  2^ 
chaque  sorte  d'opérations,  et  suffisamment  expliqués  en  leur  temps^ 
Elles  s'appliquent  dans  les  contrats  de  bonne  foi  à  la  faute  in  omit^ 
tendo  comme  à  la  faute  in  committendo  (Loi  Contractus^  L.  23,  D« 
De  regulis  juris^  50-17). 

Priaeipes  0péciaiix  aux  obllgatioas  ée  droit  strieC  —  La  ques- 
tion des  fautes  ne  se  pose  pas  à  propos  de  toutes  les  sources  d'obli- 
gations strictijuris;  par  exemple,  elle  ne  saurait  exister  dans  le 
mutuum  et  le  contrat  litteris,  puisqu'ils  ont  l'un  et  l'autre  pour  objet 
une  chose  de  genre.  Il  suffira  de  parler  de  la  responsabilité  du  débi- 
teur tenu  en  vertu  d'une  stipulation  ou  d'un  testament. 

Stipulation.  —  Supposons  d'abord  une  stipulation  de  donner  on 

damné  par  les  textes  (L.  3,  D.  De  peticulo  et  comm.  rei  vend,^  lS-6  ;  L.  9,  D.. 
Pro  «ocio,  17-2.  —  Potliier,  Obligations,  n««  142  et  s.). 
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corps  certain  ou  de  faire  et  demandons-nous  quelle  est  la  responsa- 
bilité du  promissor, 

i^  Dans  la  stipulation  de  donner,  le  débiteur  ne  répond  pas  de  ses 
omissions  ou  négligences,  fussent-elles  dolosives;  il  n'est  tenu  que 
du  dol  ou  de  la  faute  qu'il  commet  m  faciendoj  encore  même  à  la 
condition  qu'il  se  sera  mis  ainsi  dans  l'impossibilité  de  transférer  la 
propriété  au  créancier,  ou  de  la  lui  transférer  pleine  et  entière. 
Ainsi,  quand  je  laisse  mourir  l'esclave  que  j'ai  promis,  je  suis  li- 
béré ;  car  je  ne  devais  pas  de  soins.  De  même,  quand  je  le  livre  em- 
poisonné^ je  suis  libéré  ;  car  je  ne  devais  que  la  propriété  au  créan- 
cier, et  je  la  lui  donne  (1).  Mais  si  je  tue  cet  esclave,  ou  si  je 
l'affranchis,  ou  si  je  le  grève  d'usufruit  ou  d'hypothèque,  je  réponds 
de  mon  acte;  car  je  prive  le  créancier  de  la  propriété,  ou  je  la  lui 
procure  amoindrie  (L.  91,  pr.,  D.  Deverb.  oblig.^  45-1;  —  L.20; 
L.  27,  D.  De  solutionibus,  46-3  ;  L.  7,  §  3,  D.  De  dolo  malo,  4-3). 

^^  Quand  la  stipulation  porte  sur  un  facere,  le  débiteur  n'est  li- 
béré qu'en  justifiant  d'un  cas  fortuit  qui  rend  Tezécutioa  impossi- 
ble ;  cette  règle  veut  dire  que  le  pvmissar  répond  dans  ce  cas,  non 
seulement  de  son  dol  mais  encore  de  sa  faute  légère  appréciée  in 
abslracto  (L.  137,  §  2,  3,  D.  De  vef^b.  obUg.y  45-1). 

Testament.  —  Pour  les  obligations  nées  d'un  testament,  la  doc- 
trine n'a  plus  la  même  rigueur.  La  personne  grevée  d'un  legs  ou 
d'un  ûdéicommis  ne  supporte  les  suites  de  sa  culpa  levis  in  abstracto 
que  lorsqu'un  bénéfice  doit  lui  rester  de  la  disposition  testamen- 
taire  ;  dans  l'hypothèse  contraire,  elle  n'est  tenue  que  de  son  dol  et 
de  sa  faute  lourde  (L.  47,  §  4-6;  L.  108,  §  12,  D.  De  legaiu,  i\  30). 

Le  testament  peut  modifier  ces  règles,  sans  effacer  jamais  la  res- 
ponsabilité résultant  du  dol.  Le  légataire  est  d'ailleurs  investi  de  la 
faculté  de  réclamer  une  cautio  legatortm^  comme  on  verra  plus  tard 
{Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  16.  —  L.  72,§  3,  D.  De  cond.  et  de- 
monst.^  35-1). 

(1)  Dans  tous  ces  ca«,  le  créancier  aurait  au  moins  les  ressources  que  lui  offre 
le  droit  commun,  il  pourrait  intenter  ou  TACtion  ordinaire  de  dol  ou  Taction  in  fac-- 
tum  qtd  la  remplace. 


Digitized  by 


Google 


f74  TROISIÈME  SOURCE  DBS  OBLIGATIONS.  —  DÉLITS. 

CHAPITRE  XXXII 

TROISIÈME  SOURCE   DES  OBLIGATIONS.  —  DÉLITS. 
llnst  L.  IV,  t.  H,  m,  IV.) 

Les  faits  qaaliflés  de  délits  et  de  quasi-délits,  et  qui  forment  ia 
IHroisième  et  la  quatrième  causes  des  obligations,  se  distinguent  net- 
tement des  contrats  et  des  quasi-contrats  par  leur  nature  illicite.  T 
âst-il  de  même  un  critérium  pour  discerner  le  délit  du  quasi-délit? 
Bans  notre  droit  français,  le  délit  se  caractérise  par  l'intention  de 
nuire,  et  le  quasi-délit  par  la  simple  faute  {Conf,  G.  G.  arL  1382- 
«386). 

Rien  de  pareil  à  Rome  ;  car  le  damnum  legis  Aquilim,  intentionnel 
on  non,  constitue  toujours  un  délif,  et  le  juge  qui  rend  sciemment 
une  sentence  injuste  ne  commet  jamais  qu'un  quasi-délit.  Les  Ro- 
mains n'établissent  donc  entre  le  délit  et  le  quasi-délit  aucune  dis- 
tinction philosophique  ou  morale.  S'ils  en  ont  fait  une,  peut-ôtre  la 
faul-il  chercher  au  point  de  vue  historique  ;  on  appellerait  alors  dé- 
lits tous  les  faits  illicites  et  dommageables  qu'ava/t  spécialement 
prévus  et  nommés  l'ancienne  loi  civile,  et  Ton  réserverait  le  litre 
de  quasi-délits  aux  faits  illicites  et  dommageables  que  la  jurispru- 
dence postérieure  ou  prétorienne  avait  détachés  des  types  primitifs, 
pour  y  appliquer  une  sanction  particulière.  Ce  qui  paraît  d'ailleurs 
incontestable,  c'est  que  cette  distinction  n'oifre  aucun  intérêt  pra- 
tique. 

Les  délits  et  les  quasi-délits  présentent  trois  caractères  généraux 
qui  les  distinguent  clairement  des  contrats  et  des  quasi-contrats. 

#•  Les  délits  et  quasi-délits  sont  tous  des  faits  illicites  et  préjadi- 
eiables  ;  aussi  sont-ils  tous  sanctionnés  par  une  action  pénale  {actio 
gcmx  persecutoria).  Gette  action  est  tantôt  séparée  de  l'action  en  ré- 
paration du  dommage,  actio  rei  persecutoria,  tantôt  confondue  dans 
ta  même  instance  judiciaire,  mais  toujours  distincte  par  son  but, 
qui  est  d'enrichir  le  demandeur  en  appauvrissant  le  défendeur.  Elle 
poursuit  donc  une  véritable  amende;  seulement  cette  amende  est 
attribuée  à  la  victime  du  fait  illicite,  et  se  réclame  d'après  les  règles 
et  dans  les  formes  de  la  procédure  ordinaire.  Gette  action  pénale 
•st  donc  essentiellement  civile.  Autrement  dit,  les  délits  et  quasi- 
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délits  dont  l'élade  s'oayre  en  ce  moment  sont  de  Tordre  privé  ;  on 
les  appelle  delicta  privata. 

Une  différence  profonde  les  sépare  d'autres  faits  illicites  qui  for- 
ment Tobjet  du  droit  criminel  ;  ces  derniers,  appelés  en  général 
crimina^  donnent  lieu  k  des  poursuites  intentées  suivant  une  procé- 
dure spéciale,  devant  des  juridictions  à  part,  et  dont  les  résultats, 
peines  corporelles  ou  autres,  ne  profitent  pas  à  la  partie  lésée.  Bref 
les  délits  ou  quasi-délits  civils  engendrent  des  judicia  privata^ 
comme  un  simple  contrat  ;  les  infractions  pénales  engendrent  des 
judicia  pnvata  ^  tout  à  fait  étrangers  à  notre  plan  [Inst,  L.  IV, 
I.  XVIII,  De  publicis  judicii$)  (1). 

S*  En  malière  de  délits  et  de  quasi-délits,  la  capacité  de  s'obli- 
ger s'entend  d'une  manière  beaucoup  plus  large  que  dans  les  con- 
trats et  quasi-contrats.  En  effet,  les  seules  personnes  incapables  de 
s'obliger  par  leurs  délits  ou  quasi-délits  sont  celles  qui  sont  irres- 
ponsables de  leurs  actes,  c'est-à-dire  les  fous  dans  leurs  intervalles' 
non  lucides,  et  les  infantes  on  les  infantiœ  proximi.  Toutes  les  autres 
incapacités  signalées  à  propos  des  contrats  ou  des  quasi-contrats 
disparaissent  ici  ;  car  elles  sont  plus  ou  moins  artificielles,  et  flé- 
cbissent  devant  la  grande  loi  naturelle  qui  met  à  la  cbarge  de  chacun 
son  dol  ou  sa  faute.  Ainsi  les  esclaves,  l'impubère  doU  capax  ou 
puberbati  proximus^  les  prodigues  interdits,  et  dans  le  droit  ancien 
les  femmes  en  tutelle,  s'obligent  valablement  par  leurs  délits  ou 
quasi-délits  {Jnsi.  L.  IV,  t.  I,  De  oblig  quœex  delicto,  §  18.  —  L.  111, 
D.  De  regulis  jurU^  50-11)  (2). 

3*  Les  Institutes  font  observer  assez  spécieusement  que  dans  les 
délits  ou  quasi-délits  l'obligation  se  forme  toujours  re.  Gela  veut  dire 
que  pour  s'obliger  par  un  fait  délictueux,  il  ne  suffit  jamais  de  le 
vouloir^  ni  môme  d'en  manifester  la  volonté  verbalement  ou  par 
écrit,  ou  par  une  tentative  ;  il  faut  le  commettre,  le  réaliser  {InsL 
L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  quœ  ex  delicto^  pr.). 

Justinien  et  Gains  ne  mentionnent  que  quatre  délits  privés  :  IMe 
vol  simple,  furtum;  2*  le  vol  avec  violence,  rapina;3*  le  damnum 

(1)  Un  /ait  illicite  peut  donc  constituer  ou  un  délit  public  ou  un  délit  privé;  il 
peut  aussi  impliquer  à  la  fois  les  éléments  d'un  crimen  et  d'un  deiictum  priva- 
ttan. 

(3)  Vinfantix  proxima  (ntas  se  déterminait  non  d*après  l'âge  de  rimpubère> 
mais  d'après  le  degré  de  son  eut  intellectuel. 
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legis  Aguiliœ;  4^  rinjure,  injuria  (Inst.  L.  IV,  I.  I,  Z>e  obHg.  quae  ex 
delicto,  pr.  in  fine.—Gaius,  III,  182.  —  L.  4,  D.  De  obUg.  et  act.^  44-7). 

Quoiqu'on  ait  affirmé  que  cette  énumératiou  fût  limitati?e, 
il  paraît  établi  cependant  que  le  droit  romain  a  connu  d'autres 
délits  que  ceux  dont  il  est  question  aux  Insti tûtes;  tel  est  par  exem- 
ple le  délit  spécial  de  tignojuncto^  tel  est  encore  le  délit  de  arboribus 
furtim  cœsis  (D.  De  tiyno  juncto^  47-3.  — D.  Arbor.  furtmi  cœs,^ 
47-7)  (1). 

Nous  ne  parlerons  que  des  quatre  délits  étudiés  par  Justinien. 

PREMIÈRE   SECTION 

FURTCM. 
{fmt,  L.  IV,  t.  I,  De  oblig,  qtue  ex  delicto,  ) 

L'expression  romaine  furtum  est  beaucoup  plus  large  que  notre 
mot  volf  car  elle  comprend  un  certain  nombre  d'hypothèses  que  la 
loi  pénale  française  qualifie  d'escroqueries  ou  d'abus  de  confiance 
{Conf.  C.  Pén.  art.  379  et  s.). 

On  n'est  pas  d'accord  d'ailleurs  sur  l'origine  étymologique  de  ce 
mot;  certains  jurisconsultes  le  font  venir  de  furvum  qui  yeul  dire 
noir  parce  que  le  vol  s'opère  d'ordinaire  clandestinement;  d'autres 
le  font  venir  du  mot  fraus;  quelques-uns  le  tirent  du  verbe  ferre  ; 
enfin  d'autres  le  font  dériver  du  grec  (pSp  qui  lui-même  vient  de 
ç^peiv  (Inst.  L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  quœ  ex  delicL,  §  2.  —  L.  ii  pr.,  §  I , 
D.  De  furtis,  47-2). 

§  I 
Définition  et  éléments  constitutifs  du  fùrtum. 

Juslinien  définit  ainsi  le  furtum  aux  Institutes  :  furtum  est  contrée- 
tatio  rei  fraudulosa  {Inst.  L.  IV,  t.  h  De  oblig*  quœ  ex  délie. ,  §  1). 

Mais  cette  définition  est  incomplète,  car  il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait 
détournement  frauduleux  ;  il  faut  en  outre  que  ce  détournement 
soit  préjudiciable  et  qu'il  ait  eu  lieu  en  vue  de  procurer  un  bénéfice 
au  voleur  (L.  1,  §  3,  D.  De  fuvtis,  47-2). 

La  définition  complète  serait  donc  celle-ci  :  furtum  est  contrectatio 
rei  fraudulosa ,  ledens  aliquem^  lucri  faciendi  gratia^  Le  vol  est  le 

(1)  Les  différents  délits  tant  privés  que  publics  sont  étudiés  au  Digeste  dans 
les  livres  47  et  48  ;  c*ost  pour  cela  que  les  commentateurs  les  ont  qualifiés  de  /»6rt 
ternbiles. 
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détournement  frauduleux  et  dommageable  d'une  chose,  ayec  Tin- 
tenlion  de  se  l'approprier  et  d'en  tirer  un  i)énéfice. 

En  analysant  cette  définition,  on  y  trouve  quatre  éléments  qui  ne 
sont  autres  que  les  éléments  constitutifs  du  furtum.  Pourquoi  y 
ait  vol,  au  sens  romain  du  mot,  il  faut  : 

i*  Un  fait  matériel,  le  détournement,  eontrectatiorei; 

2*  Un  fait  intentionnel,  animus  furandi ; 

3*  Un  préjudice  causé  à  autrui,  Ixsio  alicujus; 

4*  L'intention  de  faire  un  gain,  animus  lucri. 

1.  —  c^atreetatio  *•!.  —  Le  furlum  suppose  d'abord  un  élément 
matériel,  une  contrectaiio  rei.  Ce  mot,  beaucoup  moins  étroit  que 
notre  terme  âe  sottstraedon,  exprime  une  idée  de  maniement,  d'ap- 
préhension avec  ou  sans  déplacement,  pourvu  que  le  déplacement 
soit  possible.  Ainsi  le  créancier  gagiste  peut  commettre  un  furttm 
en  refusant  la  restitution  du  gage;  son  acte  pourtant  ne  constitue  ni 
soustraction  ni  déplacement  {Insi,  L.  lY,  1. 1,  De  oblig,  quœ  ex  de- 
licto,  §  6). 

Il  résulte  de  là  que  le  furtum  suppose  de  toute  nécessité  une  chose 
corporelle  et  mobilière.  Le  vol  des  immeubles  fut  déclaré  impossi- 
ble, après  une  controverse  dont  les  traces  sont  nombreuses;  mais 
les  préteurs  protégèrent  la  possession  immobilière  par  le  moyen  des 
interdicta  {Gaius^  II,  6i.  —  Imt.  L.  II,  t.  VI,  De  usucap.^  §  7). 

Il  ne  suffit  même  pas  pour  qu'une  chose  puisse  faire  l'objet  d'un 
furtum  qu'elle  soit  mobilière  et  corporelle,  il  faut  de  plus  qu'elle 
soit  m  eommercio.  Ainsi  ne  sont  pas  susceptibles  de  vol  les  res  sacrœ 
ni  les  res  publicse  ;  mais  leur  détournement  est  puni  avec  une  grande 
sévérité  par  la  lex  Julia  peculatûs  {Inst.  L.  IV,  t.  XVIII,  De  pubL 
jud.,  §  9). 

De  môme,  les  personnes  libres  restent  en  dehors  de  ce  délit,  et 
leur  séquestration  constitue  le  crime  particulier  deplagium  réprimé 
par  la  lex  Favia  de  plagiartis  [Inst.  L.  IV.,  t.  XVIII,  Depubl.jud.^ 
§10). 

Par  excepUon  cependant  le  furtum  est  applicable  aux  individus 
m  potestaiey  au  judicatus  ou  débiteur  que  le  créancier  a  le  droit  d'in- 
carcérer dans  sa  maison  pour  condamnation  inexécutée,  à  Vauclo- 
raius  ou  mercenaire  qui  s'est  loué  comme  gladiateur.  Dans  tous  ces 
cas,  le  paterfamilùUj  le  créancier  et  le  conductor  souffrant  un  pré- 
judice matériel  du  détournement  dont  ils  ont  été  les  victimes,  peu- 
vent se  faire  indemniser  par  l'action  furti  {Gatus^  III,  199.  —  L,  38, 
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D.  Ik  furth,  47-2.  —  ln$t.  L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  qtue  ex  delicto,  §  9). 

II.  Aaimas  fttraM^J.  —  Le  furlum  implique  en  oulre  un  élé- 
ment  moral,  rintention,  que  les  textes  appellent  animuê  furandi. 
Cet  élément  comprend  deux  choses  :  le  discernement,  la  mau- 
▼aise  foi. 

Discernement.  —  On  veut  dire  par  là  que  tous  ceux  qui  sont  inca- 
pables de  comprendre  ce  qu'ils  font  ne  peuvent  pas  juridiquement 
comme Itie  de  vol  ;  tels  sont  :  les  fous  et  les  enfants  en  bas  âge,  in- 
fantes et  infantix  proximù  En  un  mot,  pour  pouvoir  commettre  un 
furtum^  il  faut  être  doli  capax  {Inst.  L.  lY ,  1. 1,  De  obhg.  qtue  ex  de- 
lia.,  §  18.  —  Supra,  p.  475). 

Mauvaise  foi.  —  Vansmus  furandi  suppose  en  second  lieu  la  mau- 
vaise foi  du  délinquant,  c'est-à-dire  la  conviction  d'agir  contre  le 
gré  du  maître,  invito  domino.  Par  exemple,  un  héritier  dispose  d'un 
objet  qu*il  croyait  héréditaire,  l'usufruitier  d'une  esclave  dispose  du 
partus  qu*ii  s'imagine  lui  appartenir;  l'erreur  de  fait  du  premier  et 
Terreur  de  droit  du  second  excluent  également  le  vol.  Il  va  de  soi 
d'ailleurs  que  Terreur  n'est  excusable  qu'en  de  certaines  limites 
{inst.  L.  II,  t.  VII,  De  usucap.,  §  4,  5  ;  L.  IV,  t.  I,  De  obtig.  qux  ex 
delict.,  §  8). 

Dès  que  Vanimus  furandi  fait  défaut  à  un  titre  quelconque,  Ud'j 
a  pas  vol  et  Justinien  n'exagère  rien  en  disant  ftartum  ex  affectu  con- 
sista [Inst.  L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  qux  ex  delicto,  §  18). 

III.  MMtMio  alieiijiu*  —  H  faut  en  troisième  lieu,  que  la  con- 
trectatio  accompagnée  de  Vanimus  furandi  produise  un  préjudice 
pour  quelqu'un,  une  atteinte  aux  droits  d'autrui,  une  Ixsio  aitcufus, 

De  là  vient  que  le  vol  est  inapplicable  aux  choses  qui  n'ont  ni 
propriétaire,  ni  délenteur  intéressé  à  les  conserver,  comme  sont  les 
res  derelictx.  Quant  aux  res  hereditarise  en  particulier,  il  ne  suffit 
pas  qu'elles  aient  un  propriétaire  pour  que  le  vol  en  soit  possible  ; 
il  faut  de  plus  qu'elles  aient  un  possesseur  ;  ainsi,  tant  que  l'hérédité 
demeure  jacente,  et  même  après  Tadition  d'hérédité,  jusqu'à  la  prise 
de  possession  réelle  par  l'héritier,  l'usurpateur  qui  s'en  empare  ne 
commet  pas  un  furtum  [Gaius^  III,  201.  »  Paul,  S.  L.  II,  t  XXXI^ 

§10(*). 

Cette  règle  bizarre,  destinée  sans  doute  à  faciliter  Tusucapion  pfo 
herede,  ne  doit  pas  se  généraliser;  car  les  textes  voient  un  vol  dans 

(1)  Hais  il  encourt  depnis  Marc-Aarèle  le  erimen  expiîat»  hereditafis  {L,  !>!>• 
BxpitùUB  hered.f  47-n.  —  Supra,  p.  177). 
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roccupalion  frauduleuse  d'une  chose  perdue,  parce  qu'elle  a  enooM 
un  propriélaire;  cependant  elle  n'a  plus  de  possesseur  (L.  43,  §4^ 
D,  De  furtis,  47-2). 

Le  préjudice  est  donc  un  élément  essentiel  du  furtum^  mais  k 
nature  du  préjudice  importe  peu  ;  il  n'est  pas  nécessaire  en  d'aulcM 
termes  que  la  conlreetatio  s'applique  à  la  propriété  d'autrui,  car  le 
droit  romain  admet  que  le  vol  peut  porter  sur  l'usage  ou  môme  sur 
la  possession  d'une  chose  {iMt,  L.  IV,  t.  I,  De  oblig.  qux  ex  delict^ 
§  6,  7,  10.  —  Gaîus,  III,  200). 

Furlum  reivelusdii,  velpossesstonis: — i°  Il  yafurium  rei,  lorsqu'on 
prend  la  chose  d'autrui,  et  que  le  droit  lésé  est  la  propriété;  notre 
Code  pénal  n'en  connaît  pas  d'autre  ;  2®  il  y  a/tirluni  usûs,  lorsque 
le  détenteur  régulier  de  la  chose  d'autrui  en  use  sans  droit,  ou  dé- 
passe l'usage  qu'il  a  droit  d'en  faire  ;  le  premier  cas  est  celui  du  ga^ 
gisie  et  du  dépositaire,  le  second  est  celui  du  commodataire;  3<^  il 
j  a  enfin  furtum  possessionis,  lorsqu'un  propriétaire  dépouille  de 
sa  chose,  soil  un  possesseur  intéressé  à  conseryer  la  possession, 
comme  le  gagiste  non  payé,  L'acheteur  de  bonne  foi,  soit  un  déten- 
teur intéressé  à  conserver  la  détention,  comme  l'usufruitier  ou  le 
coDQmodâtaire  avant  le  terme  fixé  pour  la  restitution  (Gattis,  III, 
200.  —  L.  59,  D.  De  furtis,  47-2.) 

Il  est  donc  manifeste  que,  dans  la  loi  romaine,  le  propriétaire 
peut  se  trouver  voleur  de  sa  propre  chose  (1). 

IV.  Amimus  laerl.  —  Le  dernier  élément  requis  pour  eonsti^ 
tuer  le  furtum  est  i'ammtis  lucri^  c'est-à-dire  l'inlenlion  dç  faire  un 
bénéfice,  de  se  procurer  un  gain.  Donc  n'est  pas  voleur  quicon^ 
que  détourne  la  chose  d'autrui  par  le  seul  désir  de  nuire  et  avec 
l'intention  de  la  détruire  immédiatement  ;  son  acte  sera  réprimé 
comme  délictueux  par  la  lex  Aquilia,  mais  il  ne  sera  pas  qualifié 
de  vol  (L.  27,  §  25,  D.  Ad.  leg.  Aqidl,  9-2). 

N'est  pas  voleur  non  plus,  au  dire  d'Ulpien,  celui  qui  s'empare  /t- 
hidinU  causa  de  YancUla  d'autrui  (L.  39,  D.  De  furtis,  47-2.  —  Conirà^ 
Paul,  S.  L.  II,  t.  XXXI,  §  12). 

Cependant,  il  y  aurait  vol,  si  le  voleur  donnait  à  un  tiers  la  chos« 
volée,  car,  suivant  la  judicieuse  remarque  de  Oaius,  spectes  enim 

(1)  Quand  la  chose  a  été  volée  par  le  propriétaire  lui-môrae,  la  res  ne  devient 
^tAfurtiva  et  TusucapioD  n'en  est  point  empêchée.  La  raison  de  cette  décision  est 
qu'aa  moment  où  le  furtum  a  été  commis,  le  vice  a  été  purgé  puisque  la  chOM 
est  revenue  entre  les  mains  du  dominus  (L.  20,  §  1,  D.  De  furiU,  47-2). 
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lucrt  est  ex  alieno  largtri  et  debttorem  henefidi  nbi  adqtdrere  (L.  54, 
§  !,  D.  /te  furtis,  47-2). 

QuaDd  l'un  de  ces  quatre  éléments  Tient  à  manquer,  il  n'y  a  pas 
de  vol.  G'esl  par  application  de  ce  principe  que  le  commodalaire, 
tout  en  croyaul  faire  de  la  chose  prêtée  un  usage  contraire  k  la  vo- 
lonté du  maître,  ne  commet  pas  un  fttrtum^  s'il  se  trcave  qu'eu 
réalité  le  propriétaire  consentait  à  ce  changement  d'usage  {Inst, 
L.  IV,  1. 1,  De  oblig,  qum  ex  deUct.,  %  8). 

Mais  Justinien  innove  dans  un  cas  spécial.  Je  conseille  à  l'esclave 
de  Titius  de  voler  son  maître  et  de  me  livrer  le  produit  du  vol  ; 
l'esclave  avertit  Titius,  qu'il  l'invite  à  me  porter  l'objet,  pour  me 
prendre  en  flagrant  délit.  T  a-t-il  lieu  contre  moi,  soit  à  Vaclk 
furtiy  soit  à  Yactio  servi  corrupti^  action  que  le  préteur  donne  au 
maître  pour  le  double  du  préjudice  qui  lui  est  causé  dans  la  valeur 
physique  ou  morale  de  son  esclave?  Les  jurisconsultes  classiques 
refusaient  l'une  et  l'autre,  Vaetiofurtiphtce  qu'il  n'y  avait  pas  eu  de 
vol,  Vactio  servi  corrupiï  pdLTce  qu'il  n'y  avait  pas  eu  de  corruption. 
Justinien  prend  le  contre-pied  de  cette  décision  et  donne  les  deux 
actions  ;  il  entre  par  là  dans  la  voie  qui  a  conduit  notre  loi  moderne 
à  punir  souvent  la  tentative  comme  le  délit  consommé.  L'indem- 
nité sera  ce  qu'elle  eût  été  si  l'esclave  s'était  laissé  corrompre 
(Gaùàs,  III,  198.  —  Inst.  L.  IV,  1. 1,  Zte  oblig.  guw  ex  delicL,  §  8.  — 
Cmf.  G.  Pén.  art.  388,  401.) 

§11 

Diverses  espèces  de  toI. 

Dans  l'ancien  droit  romain,  on  distinguait  six  espèces  de  vol  : 
!•  le  furtum  manifestum;  2*  le  furtum  nec  manifestum;  3"  le  furtum 
coneeptum;  4»  le  furtum  obkUum;  5"  le  furtum  prohibttum;  6*  le 
fm^tum  non  exhibitum  {Gomus,  III,  183.  —  Paul,  S.  L.  II,  t.  XXXI,  §  2). 

A  vrai  dire  cependant  et  pour  parler  un  langage  plus  exact,  le 
furtum  manifestum  et  le  furtum  nec  manifestum  constituaient  seuls 
des  espèces  particulières  de  vol.  Les  autres  n'étaient  que  des  déno- 
minations spéciales  du  vol  ordinaire  basées  sur  les  circonstances 
survenues  lors  du  délit  ou  sur  les  actions  qui  en  découlaient 
(Gaîus,  m,  183). 

I.  Fart«m  manlfestiuii  née  mmnlfesimm.  -»  Le  sens  précis  de 
cette  distinction  fut  longtemps  discuté.  A  l'époque  classique,  quatre 
systèmes  sont  en  lutte  :  1«  il  n'y  a  vol  manifeste  qu'autant  que  le  vo- 
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leur  esl  pris  sur  le  fait,  dans  la  perpétration  même  de  l'acte,  ou, 
pour  employer  l'expression  moderne,  en  flagrant  délit;  celte  opi* 
nion  avait  prévalu  peut-être  à  Torigine  ;  2""  il  suffit  que  le  voleoi  soit 
pris  sur  le  théâtre  du  vol,  m  oh'veto,  in  vineto^  in  domOy  sans  re- 
chercher si  le  délit  est  ou  doq  consommé;  cette  doctrine  l'emporte 
au  temps  de  Gaïus,  qui  l'adopte;  S""  le  voleur  est-il  encore  nanti  de 
la  chose  quand  on  le  découvre,  même  plusieurs  jours  après  le  délit 
et  dans  un  lieu  quelconque,  le  furtum  est  manifesttun ;  Gaius  cons- 
tate que  cette  rigueur  était  unanimement  réprouvée  de  son  temps,  par 
la  raison  sans  doute  que  les  caractères  d'un  délit  doivent  s'apprécier 
au  moment  du  délit  ;  4**  dans  le  droit  de  Juslinien,  il  y  a  furtum  ma- 
nifesium  lorsque  le  voleur  est  surpris  avant  d'avoir  porté  la  chose  à 
sa  destination,  le  jour  même  du  vol;  dans  tout  autre  cas,  le  furtum 
est  nec  manifestum  {Gaius^  III,  183-185.  —Inst.  L.  lY,  t.I,  De  obUg. 
qux  ex  delict.y  §3). 

Intérêt  de  la  distinction.  —  Cette  distinction  présentait  un  grand 
intérêt,  surtout  dans  la  législation  des  Douze  Tables.  Le  fur  nec  ma- 
nifestm  n'encourait  qu'une  peine  pécuniaire,  égale  au  double  du 
préjudice  causé,  et  poursuivie  par  l'action  furti  nec  manifetii.  Le 
fur  manifestus  subissait  la  flagellation,  et  Ton  s'en  tenait  là  pour 
l'impubère;  contre  le  pubère  la  peine  devenait  capitale.  C'était  la 
mort  pour  l'esclavei  qu'on  précipitait  de  la  roche  Tarpéienne.  C'était 
pour  l'homme  libre,  une  sentence  à'addictio  qui  l'attribuait  à  la  per- 
sonne volée;  il  en  résultait  une  capiiis  deminutio  dont  la  nature 
est  incertaine,  mais  qui,  si  elle  n'était  l'esclavage,  y  conduisait  rapi- 
dement. Le  ch&liment  exagéré  du  furtum  manifestum  fut  adouci  par 
le  préteur;  il  y  substitua  une  peine  pécuniaire  du  quadruple,  pour- 
suivie par  l'action  furti  manifesti  {Gaîus^  III,  189,  190.  —  Inst. 
L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  qux  ex  delict.^  §  5). 

Du  reste,  à  toutes  les  époques  et  dans  tous  les  systèmes,  la  dis- 
tinction du  furtum  manifestum  et  du  furtum  nec  manifestum  abou- 
tissait à  favoriser  le  voleur  habile.  Ce  point  de  vue  n'était  pas  rare 
dans  rantiquité  ;  Sparte  et  l'Egypte  l'ont  également  connu  (Aulu- 
Gelle,  Nuits  attiques,  1.  XI,  ch.  xviii). 

IL  F«r(aM  coBceptmm.  —  Il  y  avait  furtum  conceptum  lorsque 
la  chose  volée  était  cherchée  et  trouvée  en  présence  de  témoins 
chez  un  tiers;  ce  détenteur,  ne  fût-il  pas  le  voleur,  était  tenu  de 
l'action  furti  concepti.  Cette  action  aboutissait  tantôt  au  triple  et 
tantôt  au  quadruple  ;  elle  se  donnait  in  triplum  lorsque  la  perquisi- 
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lion  avait  eu  lieu  sans  formes  solennelles;  elle  se  donnait  m  quadru" 
plum  lorsque  la  recherche  de  la  chose  volée  8*accomplissait  avec  cer- 
taines formalités  que  Galus  nous  décrit  et  qu*il  qualifie  lui-même 
de  ridicules.  La  perquisition  se  faisait  alors  par  un  homme  simple- 
ment vêtu  d*une  ceinture  de  lin  et  portant  un  plat  à  la  main  ;  c'était 
le/tirrum  lance  licioque  conceptum  {Gains,  III,  \9S,  192,  193.  — Inst. 
L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  qum  ex  delicL,  §  i). 

m.  Fartmm  obUtm».  —  Le  furtum  était  dit  oblatum  lorsqu'une 
personne  avait  remis  une  chose  volée  à  un  tiers  afin  qu'on  la  décou- 
vrit chei  lui.  Le  détenteur  de  bonne  foi  avait  alors  contre  celui  qui 
lui  avait  donné  la  res  furttva  une  action  au  triple  qu'on  appelait 
l'action  fvrti  oblati  {Gaitu,  III,  187.  —  Inst.  L.  IV,  t.  I»  De  oblig. 
qumex  delict.,  §4). 

Les  deux  actions  que  nous  venons  de  signaler  furent  organisées 
par  la  loi  des  Douze  Tables  ;  le  préteur  à  son  tour  en  organisa  deux 
autres  :  l'action  furit  prohibùi ei  l'action  furlinon  exhîbitL 

IV.  Fmrtmm  proklbli«M.  —  Il  y  avait  furtum  prokibitum  lors- 
qu'une personne  s'opposait  à  ce  qu'on  fil  chez  elle  avec  les  forma- 
lités requises  la  perquisition  d'une  chose  volée.  Ce  refus  donnait  lieu 
contre  elle  à  l'action  furii  prohibiti  qui  aboutissait  au  quadruple 
{Gaius,  III,  192). 

V.  Fnrtiim  non  exliibltmm.  —  Enfin  le  furtum  prenait  le  nom 
de  furtum  non  exhibitum  lorsque  le  détenteur  de  la  chose  volée  ne 
la  représentait  pas  sur  la  sommation  qui  lui  était  faite.  Le  préteur 
donnait  alors  l'action  furti  non  exhibtti;  cette  action  n'est  men- 
tionnée que  par  les  Institutes  et  par  Théophile  qui  ne  nous  indi- 
quent pas  le  montant  de  la  condamnation  ;  mais,  il  est  vraisemblable 
qu'on  y  avait  attaché  la  peine  du  quadruple  pour  étendre  au  déten- 
teur l'adoucissement  de  la  peine  primitivement  appliquée  au  fur 
manifestus  {Inst.  L.  IV,  t.  I,  De  oblig.  quœ  ex  delict.,  §  4.  —  Théo- 
phile, De  oblig.  quœ  ex  deltcto,  §  4). 

Ces  diverses  procédures  tombèrent  en  désuétude  et  Justinien  les 
supprima  formellement  ;  la  seule  distinction  qui  fut  conservée  fut 
celle  du  furtum  manifestum  ou  nec  manifestum  {Inst.  L.  IV,  1. 1,  Jk 
oblig.  qwB  ex  dehct.^  §  4  in  fine). 
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Actions  ciai  naissent  du  ftirtam. 

Le  furtum  engendre  deux  catégories  très  distinctes  d'acUonSi  les 
unes  pour  tendre  à  la  réparation  du  préjudice  causé,  ad rei persecu* 
XionetHy  les  autres  pour  tendre  à  la  punition  pécuniairerdu  voleur, 
ad  pœnas  persecutionem. 

Aetiones  rel  peneemtorl».  —  Les  actions  rei  persecutorùB  des- 
tinées à  poursuivre  la  réparation  du  préjudice  causé  sont  au  nombre 
de  trois  :  1"^  la  reyendication  ;  â""  l'action  ad  exhibendum;  3*  la  eon- 
dictto  furtiva.  g 

Les  deux  premières  n'ont  ici  rien  de  contraire  au  droit  commun, 
puisque  le  toI  laisse  la  propriété  au  volé.  La  troisième  présente  au 
contraire  un  caractère  exceptionnel,  puisqu'elle  tend  à  procurer  au 
volé  la  propriété  qu'il  a  déjà,  or  nemo  rem  $uam  condicere  potetU 
Mais  l'attribution  de  cette  conditio  s'explique,  comme  dit  Galus,  odio 
furum^  par  la  nécessité  d'attribuer  au  volé  certains  avantages  de  la 
qualité  du  créancier  {Gaim,  IV,  4). 

En  effet,  quand  la  chose  a  péri  fortuitement,  le  voleur  ne  peut 
être  poursuivi  ni  par  la  revendication  ni  par  l'action  ad  exAiâen- 
dum;  mais  il  reste  tenu  de  la  condictio  furtiva^  parce  que  le  vol  Ta 
mis  en  demeure  de  restituer,  et  que  la  demeure  laisse  les  cas  fortuits 
à  la  charge  du  débiteur  (L.  20,  D.  De  condictùme  furtiva,  13- 1). 

Par  une  application  plus  rigoureuse  encore  du  même  principe,  la 
condamnation  prononcée  sur  la  condictio  furtiva  égale  toujours  la 
plus  haute  valeur  que  la  chose  a  pu  avoir  depuis  le  délit;  au  con- 
traire, le  défendeur  à  la  revendication  ou  sur  l'action  ad  exhibendum 
se  libère  en  restituant  l'objet  tel  quel,  c'est-à-dire  dans  l'état  où  il 
se  trouve  sans  son  dol  ni  sa  faute  (L.  8,  §  1  ;  L.  13,  D.  De  condict. 
furtw.,  13-1). 

Enfin  la  condictio  furtiva  se  donne  toujours  contre  les  héritiers  du 
voleur,  continuateurs  de  sa  dette;  tandis  qu'ils  n'encourraient 
la  revendication  ou  l'action  ad  exhibendum  qu'à  la  condition  de  pos- 
séder la  chose  volée  (L.  7,  §  2,  D.  De  condict.  furtiv.,  13-i,  —  Jnst. 
L.  IV,  t.  I,  De  oblig.  qux  ex  déUct.,  §  19)  (1). 

Ces  trois  actions  ont  plusieurs  caractères  communs  :  1*  elles  n'ap-* 

<1)  La  condictio  ftirtiva  n*e8t  Jamais  accordée  lorsque,  par  exception,  Ufiirtwn 
Rapplique  à  un  homme  libre  (L.  8S,  |  1,  De  fitrii9t  47-3). 


Digitized  by 


Google 


484  ACTIO  FURTL 

partienDent,  en  principe,  qu'au  propriétaire  de  la  chose  volée  ou  à 
ceux  qui  ont  un  droit  réel  sur  la  chose;  2*  elles  passent  actiyenient 
aux  héritiers;  3*  elles  ne  s'intentent  qu'à  rencontre  de  l'auteur  ou 
des  auteurs  du  vol,  et  non  des  simples  complices  (L.  1  ;  L.  6;  L.  12, 
§  1,  D.  />e  candict.  furtw.,  13-1.  —  ln$t.  L.  IV,  t.  I,  De  oblig.  qux 
ex  deUcL,%  19). 

Du  reste,  ces  actions  ne  se  cumulent  pas  entre  elles,  parce  qu'un 
même  préjudice  ne  peut  donner  droit  à  plusieurs  réparations;  mais 
elles  se  cumulent  avec  l'action  purement  pénale,  parce  que  cesdifTé- 
rentes  actions  ne  tendent  pas  au  môme  but.  Enfin  dans  lecasod  il  y  a 
plusieurs  voleurs,  les  actions  ret  persecuiorix  ne  peuvent  s'intenter 
qu'une  seule  fois,  tandis  que  Faction  furttse  donne  m  eolidtan  contre 
chacun  des  délinquants  (L.  6;  L.  7,  §  1,  D.  De  cond.  furtiv., 
13-1). 

AcUo  faril.  — '  L'action  destinée  à  poursuivre  la  punition  pécu- 
niaire du  vol,  au  profit  du  volé,  s'appelle  aûHo  furtù 

Montant  de  Vactto  fiirti.  —  Nous  savons  déjà  qu'elle  aboalit  tantôt 
au  quadruple,  tantôt  au  double,  selon  que  le  furtum  est  manifestum 
ou  nec  manifestum.  Hais  quel  est  -le  stmplum,  c'estri-dire  l'unité  que 
le  juge  doit  quadrupler  ou  doubler?  Le  simple,  c'est  la  valeur  ma- 
térielle de  l'objet,  appréciée  depuis  le  vol  au  moment  le  plus 
avantageux  pour  le  demandeur,  et  augmentée  de  tout  le  préjudice 
qu'il  a  souffert  du  délit.  Par  exemple,  si  la  chose  a  péri  ou  subi  des 
détériorations  après  le  vol,  le  voleur  devra  ce  qu'elle  valait  quand 
il  l'a  prise  ;  si  la  chose  a  reçu  des  plus-values,  elles  entrent  dans 
l'estimation  totale,  eussent-elles  disparu  avant  l'action.  En  outre, 
la  chose  avait-elle  pour  le  volé  une  valeur  extrinsèque  ?  était-ce,  par 
exemple,  une  reconnaissance  de  dette,  une  quittance,  un  esclave 
appelé  à  une  hérédité,  etc.?  la  valeur  du  droit  qu'elle  repré- 
sentait s'ajoute  à  sa  valeur  matérielle.  L'action  furti  est  de  plus 
Infamante,  c'est  dire  qu'elle  entraîne  la  note  d'infamie  contre  tous 
ceux  qu'elle  frappe  (L.  27;  L.  50,  D.  De  furtis^  47-2). 

Qui  peut  intenter  Faction  fvartit  —  A  la  différence  des  aetiones  rei 
persecutorixy  l'action  furti  ne  compète  pas  nécessairement  au  pro- 
priétaire, bien  qu'il  en  soit  investi  le  plus  souvent.  En  thèse  géné- 
rale, elle  appartient  à  toute  personne  intéressée  et  passe  à  ses  héri- 
tiers ;  elle  est  d'ailleurs  refusée  au  propriétaire  dans  le  cas  où  le 
préjudice  résultant  du  vol  ne  reste  pas  à  sa  charge  (Gaius,  III,  203 . 
—  Imt.  L.  IV,  U I,  De  oblig.  quw  exdelici.^  §  13}. 


Digitized  by 


Google 


ACTIO  FURTI.  48$ 

Mais  de  qael  intérêt  faut-il  tenir  compte  ?  Il  ne  peut  être  évidem- 
ment question  d*un  intérêt  déshonnête;  on  ne  saurait  donc,  par 
exemple,  accorder  l'action  /ur/t  au  possesseur  de  mauvaise  foi. 
Getle  réserve  faîte,  on  doit  dire  que  tout  intérêt  fondé  sur  la  pro- 
priété ou  la  détention  donne  droit  à  l'action  de  yol  (L.  17,  §  5,  D. 
Le  prsescript.  verbù,  19-5). 

Cet  intérêt  peut  apparaître  dans  le  préjudice  qui  résulte  directe- 
ment de  la  perte  de  la  chose.  Tel  est  le  cas  du  propriétaire  et  de 
Tusufruitier;  l'action  de  vol  leur  appartient  quelquefois  ensemble, 
à  l'un  poiv  le  double  ou  le  quadruple  de  son  usufruit,  à  l'autre  en 
proportion  de  sa  nue  propriété.  Tel  est  aussi  le  cas  du  possesseur  de 
bonne  foi,  que  le  vol  empêche  d'usucaper  (L.  46,  §  1,  D.  De  furtn^ 
47-2.  —  Imt.  L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  qvae  ex  delictOy  §  15). 

L'intérêt  peut  dériver  aussi  de  la  responsabilité  qu'on  encourt,  et 
eubsidiairement  de  la  solvabilité  qu'on  présente.  Par  conséquent,  le 
dépositaire  et  le  précariste  n'ont  pas  en  principe  Vactio  furli,  parce- 
qu'ils  ne  répondent  pas  du  vol  [InsU  L.  lY,  t.  I,  De  oblig.  qum  ex 
delict.,  §17). 

Pour  le  motif  contraire,  elle  s'ouvre  au  locataire,  au  mandataire, 
a u>  gérant  d'affaires,  pourvu  qu'ils  soient  sol vables  ;  autrement  ils 
ce  sauraient  indemniser  le  propriétaire,  et  l'action  serait  donnée  à 
ce  dernier  pour  son  propre  compte  {Gaim^  III,  205,  206.  — Inst.  L. 
IV,  1. 1,  De  oilig,  quse  ex  deliet.^  §  15). 

Justioien  modifie  ce  principe  à  l'égard  du  commodat  ;  car  il  laisse 
au  commodant  le  choix  de  poursuiyre  le  vol  par  l'aclion  furti^  en 
renonçant  à  toute  poursuite  contre  le  commodataire,  ou  de  pour- 
suivre celui-ci  par  Faction  commodcUi^  en  lui  abandonnant  la  pour- 
suite contre  le  voleur  ;  son  option  est  irrévocable  {ln$t.  L.  IV,  t.  I, 
Deobtig.  quœ  ex  delict.^  §  16.  —  L.  22,  G.  De  furiis,  6-2). 

Quant  au  créancier  gagiste,  son  intérêt  est  double,  et  dérive  l 
la  fois  de  son  droit  réel  de  gage  et  de  sa  position  de  débiteur.  Le 
propriétaire  partage  avec  lui  le  droit  &  l'action  de  vol,  et  le  libère, 
s'il  en  use,  de  toute  responsabilité  du  furtum  (L.  14,  §  2,  D.  Defuriit^ 
47-2.  —  Imt.  L.  IV,  1. 1,  De  oblig.  quae  ex  delict.,  §  14), 

On  se  demande  si  dans  les  cas  oii  l'action  fvrti  est  intentée  par  un 
autre  que  le  propriétaire,  ce  dernier  a  le  droit  d'exiger  l'excédant 
du  double  ou  du  quadruple  obtenu  sur  le  préjudice  subi  par  le  de- 
mandeur ?  Justioien  mentionne  les  hésitations  des  jurisconsultes 
classiques  sur  ce  point,  et  parait  les  trancher  au  profil  du  deman* 
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deur,  c'est-à-dire  en  lui  attribuant  la  somme  tout  entière  (L.  22, 
§  3,  C.  Zfe  furti$,  6-2). 

Contre  qui  peut  s'tntenter  facticn  furti  ?  —  En  sa  qualité  de  pé- 
nale» l'action  furti  n'est  jamais  transmissible  contre  les  héritiers 
^es  personnes  qui  Tout  encourue. 

Sont  soumis  à  cette  action  :  1*  le  voleur  lui-même  ;  2"*  les  com- 
plices, c'est-à-dire  les  personnes  qui  ont  aidé  le  voleur  de  leur  con- 
cours matériel  ou  moral,  ope^  en  connaissance  de  cause,  consilio  ; 
3*  les  receleurs,  considérés  comme  des  continuateurs  du  vol,  et  que 
les  textes  qualifient  de  pessïmum  genus^  sine  qvdbm  latere  dm  ntmo 
potest  (L.  34,  D.  De  furtis,  47-2  ;  L.  I  ;  L.  2  ,  D.  />«  receptatoribus, 
47-46.  —  Inst,  L.  IV,  t.  T,  De  ohlig,  qwe  ex  delicto,  §  4, 11.  — 
Conf.  G.  pén.  art.  59,  60,62)  (1). 

Exceptions.  —  Il  y  a  trois  cas  ezceptionels  où  le  voleur  échappe 
à  l'action  furti:  1*  le  vol  est  commis  par  une  personne  alienijurù 
contre  son  père  ou  son  maître  ;  l'action  furti  est  impossible  ici 
comme  toute  autre  action,  mais  le  pater  a  le  droit  de  punir  à  son  gré; 
2*  le  vol  est  commis  par  un  afi'ranchi  contre  son  patron;  l'action 
est  alors  écartée  comme  famosa  ;  3^  le  vol  entre  époux  non  divorcés 
n'engendre  pas  l'action  de  vol,  qux  iurpis  negatur  in  honorem  ma- 
trimonii;  mais  il  donne  lieu  à  une  réparation  éivile  qui  se  poarsaft 
durant  le  mariage  par  la  revendication  ou  la  condictio,  après  le  di- 
vorce par  une  action  rerum  amotarum  (L.  28,  D.  De  actione  rer. 
amot,,  25-2i  L.  9,  D.  De  furtis,  47-2.  —  Inst.  L.  IV,  t,  1,  De  oblig. 
qum  ex  delict.,  §  12.  —  Conf.  C.  pén.  art.  380). 

Dans  toutes  ces  hypothèses  et  quelques  autres  pareilles,  qu'on 
pourrait  confondre  sous  le  nom  de  furta  domestiea  (réservé  par  les 
textes  à  certaines  d'entre  elles),  le  fait  ne  perd  pas  son  caractère  de 
furtum.  Il  produit  donc  son  effet  civil  de  rendre  la  chose  furtiva 
sous  le  rapport  de  Tusucapion,  et  son  effet  pénal  d'autoriser  l'action 
de  vol  contre  le  complice  (L.  29,  D.  De  act.  rer.  amot.,  25-2.  —  Inst. 
h.  IV,  t.  ï,  De  oblig.  quas  ex  delict.,  §  12). 

Povniiite  erlmiBeiie.  -»  Une  peine  pécuniaire  dut  paraître  in- 
suffisante envers  les  voleurs  insolvables,  surtout  après  la  dispari- 
tion des  conséquences  terribles  de  la  vieille  manûsinjectio. 

Aussi  la  jurisprudence  en  revint-elle  à  voir  dans  le  vol,  non  plus 

(1)  Le  complice  n*eBt  Jamais  considéré  comme  fUr  manifestus,  aussi  ne  sabit- 
il  Jamais  de  condamnation  aa  quadruple.  {Inst.  L.  IV,  t.  I,  De  oblig.  quM  ex  de- 
tic*.,  §  4). 
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seulement  un  délit  privé,  mais  une  ftlteinie  portée  à  Tordre  social. 
On  permet  donc  au  volé  d'exercer  un  crimen  prwatum  qui  aboutis- 
sait à  des  peines  corporelles.  En  recourant  à  celle  Toie,  on  se  fer- 
mait l'accès  de  Taction  furiû  La  réciproque  était  sans  doute 
admise  (L.  3,  §  1,  D.  De  officia  prœfect.  vigU.j  1-15;  L.  13,  pr.^D. 
De  offic.  prxsidis,  1-18;  L.  56,  §  1  ;  L.  92,  D.  Defwiis,  47-2). 

DEUXIÈME  SECTION 

HAPINA. 

[InsL  L  ly,  t  n,  De  bonis  vl  raptit.) 

La  rapina  n'est  qu'une  variété  du  furtum;  c*esl  le  vol  qualifié  par 
remploi  de  la  violence.  Ce  fut  le  préteur.qui  la  sépara  du  simple 
furtum^  et  qui  donna  contre  le  raptor  une  action  spéciale,  l'action 
vi  banorum  raptorum  {Inst,  L.  IV,  L II,  De  bonis  vi  raptU^  pr.). 

CoBdiiioms.  —  L'enlèvement  avec  violence  constitue  la  rapma^ 
dans  tous  les  cas  où  l'enlèvement  clandestin  constituerait  le  furium. 
On  exige  donc  ici  les  mêmes  conditions  que  pour  le  vol,  c'est- 
à-dire  lacon^reeto/iod'uneou  de  plusieurs  choses  mobilières,  accom- 
pagnée de  Vanimus  furandi  et  des  divers  autres  éléments  que  nous 
avons  étudiés  ailleurs.  Quant  à  ia  violence,  qui  est  le  propre  de  la 
rapina,  il  n'importe  qu'elle  soit  exercée  par  un  homme  seul,  ou  par 
plusieurs,  coactt  homines; il  importe  peu  également  que  le  ravisseur 
ou  les  ravisseurs  aient  été  ou  non  munis  d'armes  (/ns/.  L.  IV,  t.  II, 
De  bonis  vi  raplis^  pr.  —  L.2,  pr.,  §7,  §  12,  D.  Vibon.  rapt.-,  47-8). 

Celte  action  appartient  à  toutes  les  personnes  qui  auraient  été  in- 
vesties de  l'action  furti  au  cas  de  vol  simple.  Il  faut  remarquer 
pourtantquelafaute  des  possesseurs  ou  détenteurs  responsables,  qui 
fait  naître  leur  intérêt  à  l'action,  est  ici  moins  facile  à  comprendre 
qu'en  l'hypothèse  d'un  simple  furium  ;  car  ils  nedoivent  pas  compte 
de  la  force  majeure.  Une  faute  de  leur  part  est  néanmoins  conceva- 
ble ;  les  textes  citent  l'exemple  d'un  débiteur  d'objets  précieux  qui 
s'expose  sur  une  route  infestée  de  brigands  (L.  1,  §  4,  D.  De  oblig. 
et  act.,  44-7.  —  Inst.  L,  IV,  t.  II,  De  bonis  vi  raptis,  §  Sf). 

Effets.  —  L'action  vi  bonorwfn  raptorum  tend  au  quadruple  et  le 
quadruple  se  calcule  ici  comme  dans  Taction  de  vol  (L.2,  §  13,  D. 
Vi  bon.  rapt.,  47-8;  L.  50,  D.  De  furtis,  47-2). 

Mais  elle  est  mixte  ;  en  d'autres  termes,  elle  procure  jusqu'k  con- 
currence du  simple  la  réparation  du  préjudice,  et  n'est  pénale  que 


Digitized  by 


Google 


488  nAPINÀ. 

pour  le  surplus.  Par  conséquent,  le  propriétaire  qui  Ta  exercée  ne 
peut  plus  faire  usage  de  la  revendication  ni  de  la  ^yMbWso;  récipro- 
quement, 8*il  a  commencé  par  l*une  de  ces  deroières,  il  n'est  plus 
recevable  à  l'action  vi  bonorum  raptorum;  que  pour  le  triple  (L.  I, 
D.  Vi  bon.  rapt,,  47-8.  —  In$t.  L.  IV,  t.  II,  De  bonis  vi  raptis^  pr.). 

De  plus,  comme  les  actions  prétoriennes  en  général,  notre  action 
n'est  qu'annale  ;  cette  qualification  signifie  qu'après  une  année  utile, 
elle  se  réduit  au  simple  et  n'est  plus  pénale  {Inst.  L.  lY,  t.  II,  De 
bonuviraptisy  pr.). 

Par  ces  deux  caractères,  elle  se  distingue  des  actions  fwrti.  Il  en 
résulte  que  le  préteur  a  voulu  seulement  aggraver  pour  une  année 
la  situation  du  fur  nec  mant'festus  qui  a  employé  la  violence  pour 
commettre  le  vol.  On  doit  conclure  de  là  que  celui  qui  aura  été  vic- 
time d*un  furtum  manifenium  n'aura  jamais  intérêt  à  recourir  à  l'ac- 
tion vi  bonorum  raptorum;  mieux  vaut  pour  lui  invoquer  i*ac(Jon 
furti  manifesti  qui  est  purement  pénale  et  se  cumule  avec  la  eondic- 
tio  ou  la  revendication  (L.  i,  D.  Vi  bon.  rapt.,  47-8). 

L'action  vi  bonorum  raptorum  se  donne  pour  le  tout,  in  soUdum 
contre  chacun  des  auteurs  de  la  rapina  ;  mais  elle  ne  s'intente  ja- 
mais contre  les  héritiers  du  raptor,  môme  pour  le  simple.  On  a 
pensé  que  la  condictio  suffirait  à  les  dépouiller  de  leur  enrichisse- 
ment (L.  2,  §Î7,  D.   Vi  bon.  rapt.,  47-8). 

Vole  crimiBelle.  —  L'auteur  OU  les  auteurs  de  la  raptna  tom- 
baient aussi  sous  l'application  de  la  loi  Julia  de  vi,  qui  organisait, 
non  pas  un  simple  crimen  privatum,  comme  au  cas  de  vol  sans  vio- 
lence, mais  une  véritable  poursuite  criminelle  ouverte  à  tout  le 
monde,  un  judictum  publicum.  L'exercice  de  la  réclamation  pécu- 
niaire fermait  sans  doute  l'accès  de  la  voie  criminelle  au  proprié- 
taire, mais  non  au  tiers  [Paul,  S.  L.  V,  t.  XXVI.  —  Inst.  L.  lY, 
t.  XYIlî,  De  public,  judiciù,  §  8.  —  L.  2,  §  1,  D.  Vi  bon.  rapt.,  47-8). 

Caaoil  U  vlolemee  ne  eomsUtue  pas  une  rapina.  —  La  nécessité 
de  Vanimus  furandi  pour  constituer  la  rapma  rendait  Taclion  vi  bo- 
norum raptorum  inadmissible  contre  le  propriétaire  ou  le  créancier 
qui  se  mettait  violemment  en  possession  de  la  chose  objet  de  son 
droit. 

Cependant  la  loi  romaine  ne  pouvait  pas  permettre  qu'on  se  fil 
justice  soi-même,  en  employant  la  violence  ;  l'ordre  public  s'y  oppo- 
sait. Aussi  décida-t-on  que  le  créancier  ou  le  propriétaire  tombe- 
rait sous  l'application  de  la  loi  Julia  de  vi.  Mais  cette  sanction  n'ayant 
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pas  éié  jugée  suffisante,  les  empereurs  organisèrent  une  répression 
civile.  Depuis  Marc-Aurèle,  le  créancier  perdit  sa  créance  ;  depuis 
YalentinieDy  Tbéodose  et  Ârcadius,  le  propriétaire  perdit  sa  pro- 
priété au  profit  du  détenteur,  et  le  rayisseur  de  bonne  foi  de  la 
chose  d'auirui  dut  la  restituer  et  de  plus  en  payer  la  valeur  (L.  \  \ 
Jj.  5;  L.  8,  D.  Ad  kg.  Juliam,  48-7.  —  L.  7,  C.  Unde  vi,  8-4.  —  Jnst 
L.  IV,  t.  II,  De  bonis  viraptis,  §  1). 

TROISIÈME  SECTION 

IN3I3aE. 

{Inst.  L.  IV,  t.  IV,  De  injuriis.) 

Le  mot  injuria^  dans  un  sens  large,  embrasse  tout  acte  contraire 
au  droif,  omne  quod  non  jure  fit.  Le  même  terme  reçoit  aussi  trois 
significations  spéciales,  et  désigne  :  l""  Tinjustice,  l'iniquité  que  souf- 
fre la  personne  abusivement  condamnée  par  un  magistrat  ou  uu 
juge,  iniquiia»^  injustitia;  2^  la  faute  préjudiciableà  quelqu'un,  c'est- 
à-dire  le  délit  prévu  parla  loiÂquilia,  damnum^  ciUpa;3*  l'outrage, 
l'insulte,  l'affront, conft<me/ÛJ.  C'est  dans  ce  dernier  sens  que  Vinjuria 
forme  le  délit  dont  il  est  question  {InsL  L.  IV,  t.  IV,  De  injuriis,  pr), 

ÉAémewtimeonmUUkiitm^eVimJuw^. —  Comme  le  furtum  et  ia 
rapina,  l'injure  suppose  d'abord  l'intention  coupable,  c'est-à-dire  la 
volonté  d'outrager,  de  blesser  la  réputation,  l'honneur  ou  la  dignité 
de  quelqu'un.  Les  individus  privés  dediscernementne  sauraient  donc 
s'en  rendre  coupables  car,  suivant  le  langage  des  textes,  injuria  in 
affectu  facientis  consistit  (L.  3,  §  1,  D.  De  injuriis,  47-10). 

L'injure  suppose  en  second  lieu  un  fait  matériel  et  contraire 
aux  bonnes  mœurs,  susceptible  ou  non  de  porter  préjudice  au 
patrimoine,  mais  de  nature  à  manifester  l'intention  d'offenser* 
Une  définition  technique  de  ces  faits  est  évidemment  impossible. 
La  méthode  la  plus  usuelle  des  Romains  les  réduit  à  deux  catégo- 
ries. L'injure  a  lieu  re  aut  verbis  :  1°  re,  c'est-à-dire  par  des  voies 
de  fait  sur  la  personne,  par  la  violation  de  la  propriété,  par  tout 
acte  qui  peut  entraver  l'exercice  d'une  faculté  légitime,  compro- 
mettre la  bonne  renommée  d'une  femme,  etc.  ;  2^  verbis^  c'est-à- 
dire  par  des  propos  offensants,  par  des  clameurs  soulevées  dans  la 
foule  contre  quelqu'un,  cmviciaj  par  des  écrits  calomniateurs  ou  dif- 
famatoires, carmina  famosa^  etc.  (L.  I,  §  1  ;  L.  5,  §  9  ;  L.  15,  IX 
De  injuriis,  47-40.  —  Iml.  L.  IV,  t.  IV,  De  injuriis,  §  1). 
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Mais  l'usage  d'un  droit,  même  accompagné  du  désir  de  blesser, 
ne  renferme  jamais  le  délit  d'injure  (L.  13,  §  i»4,  5,  6.  D.  De 
injvariiSy  47-10). 

DlTersM  MpècM  dUBjmrea.  —  Les  Romains  classaient  les  in- 
jures à  deux  points  de  vue  :  1*  au  point  de  vue  de  la  gravite, 
rinjure  était  simple  ou  grave  ;  2^  au  point  de  vue  des  personnes 
atteintes,  Tinjure  était  directe  ou  indirecte. 

Injure  simple  ou  grave.  —  On  opposait  l'injure  simple  à  Tinjure 
atrox  ou  grave.  Ce  caractère  de  gravité  était  souverajoement 
apprécié  en  fait  par  lejudex  saisi  de  l'action.  Gains  et  Justinîen 
ramènent  à  quatre  les  principales  circonstances  qui  peuvent 
aggraver  l'injure;  Vinjuna  peut  en  effet  devenir  atrox  :  1*"  faelo,  en 
raison  de  la  nature  du  fait,  par  exemple  des  coups  de  bAton; 
2*  loco,  à  cause  du  lieu  où  l'on  a  reçu  l'injure,  par  exemple  Je 
théâtre  ou  le  forum  ;  3®  persona^  à  cause  de  la  supériorilé  sociale 
de  la  victime  sur  le  délinquant;  telle  est,  par  exemple,  l'injure 
adressée  à  un  magistrat,  à  un  ascendant  ou  à  an  patron,  etc.; 
4*  vulnere^  en  raison  de  la  partie  du  corps  lésée  ;  tel  serait,  par 
exemple,  un  coup  porté  à  Tœil  [Inst.  L.  IV,  t.  lY,  De  injuriis,  §  9. 
-  Gains,  III,  225). 

L'intérêt  pratique  de  cette  distinction  se  manifeste  d'abord  au 
point  de  vue  de  la  sanction,  on  verra  que  la  répression  est  plus 
énergique  quand  Vinjuria  est  a^rox;  il  se  présenle  encore  à  d'au- 
tres points  de  vue  ;  ainsi  l'injure  de  l'ascendant  au  descendant,  du 
patron  à  laffranchi  n'est  punie  qu'à  la  condition  d'être  atroce;  de 
même,  l'injure  faite  à  l'esclave  n'atteint  le  maître  que  àansYe  cas 
où  elle  est  grave  (L.  7,  §  3  ;  L.  il,  §  7,  D.  De  injw^,  47-10). 

Injure  directe  ou  indirecte.  —  On  doit  opposer  aussi  Tinjare 
directe,  c'est-à-dire  reçue  dans  notre  propre  personne,  à  l'injure 
indirecte,  c'est-à-dire  reçue  dans  U  personne  d'autrui*  Celte  der- 
nière injure  a  trois  grandes  applications. 

1*  L'injure  adressée  aux  personnes  alienijuris  rejaillit  en  prin- 
cipe contre  le  paterfamilias. 

S'agit-il  d'un  fils  de  famille,  toute  injure  qui  l'atteint  frappe  le 
père  du  même  coup  et  produit  deux  actions;  elles  sont  Tune  et 
Tautre  exercées  par  le  père,  en  vertu  de  la  règle  qui  lui  attribue 
toutes  les  acquisitions  de  son  fils  {Inst.  L.  IV,  t.  IV,  De  inju- 
^,  §  2). 

S'agit-il  d'un  esclave,  l'aclion  d'injures  ne  peut  naître  de  soo 
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chef  ;  serms  autem  ipsts  gaidem  nuUa  injuria  fieri  intelligttur^  mais 
elle  naît  au  profit  et  du  chef  de  son  maître,  lorsque  Tinjure  est 
airox  et  manifestement  commise  dans  Tîntention  d^insulter  le 
dominus  (/w«^  L.  IV,  t.  IV,  De  infuriis,  §  3). 

Toutefois,  par  dérogation  à  ces  principes  civils,  dans  les  cas  où 
les  circonstances  ordinaires  ne  sont  pas  réalisées,  le  préteur  auto* 
rise  le  maître  à  poursuivre  au  nom  de  l'esclave  (L.  15,  §  35,  D.  /te 
injuriù,  47-10). 

Si  le  servM  est  eommunis,  l'action  appartient  à  tous  ses  maîtres  ; 
s'il  est  grevé  d'un  usufruit  ou  d'une  possession  de  bonne  foi,  et 
que  l'injure  ne  vise  pas  clairement  l'usufruitier  ou  le  possesseur, 
on  donne  l'action  au  propriétaire  {Inst.  L.  IV,  t.  IV,  De  injuriù , 
§  4,  5,  6). 

2*  Même  en  debors  des  personnes  alieni  juris,  il  en  est  d'autres 
dont  l'injure  devient  la  nôtre,  parce  qu'elles  sont  afftctui  subjectx. 
C'est  ainsi  que  l'injure  qui  s'adresse  à  la  femme  mariée  rejaillit  sur 
le  mari,  alors  même  qu'il  n'aurait  pas  la  mantis/de  môme  l'in- 
jure à  la  fiancée  retombe  sur  le  fiancé;  de  môme  encore  l'injure  à 
la  bru  rejaillit  sur  son  beau-père  qui  a  le  mari  sous  sa  puissance. 

Ces  chocs  en  retour  peuvent  amener  un  résultat  curieux  ;  si  Ton 
suppose  deux  conjoints  soumis  l'un  et  l'antre  à  là  puissance  pater- 
nelle, quatre  actions  naîtront  d'une  injure  à  la  femme,  \^  pre- 
mière dans  sa  personne,  les  trois  dernières  dans  les  personnes  du 
mari  et  des  deux  pères.  Ces  actions  sont  tellement  distinctes,  que 
la  condamnation  pourra  n'être  pas  la  môme  dans  toutes,  et  varier 
avec  la  dignité  des  offensés  (L.  15,  §  24;  L.  30;  L.  31,  D.  />e 
tnjuriis,  47-10.  —  Inst.,  L.  IV,  t.  IV,  De  injuriis,  §  2)  (1). 

a^  Dans  le  môme  ordre  d'idées,  l'injure  faite  à  la  mémoire  d'un 
mort  retombe  sur  l'héritier  civil  ou  prétorien.  Par  injure  on 
n'entend  pas  seulement  ici  l'insulte  faite  au  cadavre  ou  la  muti- 
lation du  monument  funéraire,  mais  encore  toute  atteinte  inju- 
rieuse à  la  réputation  du  défunt  (51  fama  ejus  lacessatur^  L.  1,  §  4, 
D.  De  injuriis,  47-10). 

KépreMion  dm  déut  d'Injure*  —  L'injure  en  elle-même  n'at- 
teint que  la  personne  offensée  sans  toucher  au  patrimoine.  Si  le 
fait  qui  la  constitue  est  matériellement  préjudiciable  à  la  propriété, 

(1)  n  est  à  remarquer  qae  Tinjure  adressée  soit  an  mari,  soit  au  fiancé,  ne  ré- 
fléchit pas  contre  la  femme  on  la  fiancée  ;  la  loi  se  trouve  ici  d'accord  avec  la 
nature  et  les  mœurs. 
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il  devient  sous  cet  autre  aspect  le  délit  de  la  loi  Aquilia  et  produit 
alors  deux  actions.  La  seule  qui  doive  ici  nous  occuper  est  l'actio  m- 
juriartm^  étrangère  à  toute  question  d'indemnité  et  purement  pénale. 

La  répression  de  l'injure  a  varié  avec  les  époques  ;  le  juriscon- 
sulte Paul  nous  dit  en  effet  :  injuriarum  actioy  aut  lege^  oui  more, 
aut  mixiojure  introducia  est  {Paul^  S.  L.  V,  t.  IV,  §  6), 

Lege.  —  La  loi  dont  parle  Paul  est  la  loi  des  Douze  Tables  ; 
son  système  était  d'une  grande  simplicité.  Pour  un  membre  frac- 
turé, membrum  ruptum^  la  peine  était  le  talion  ;  pour  un  os  brisé, 
05  fractum^  la  peine  était  de  trois  cent  ou  de  cent  cinquante  as 
suivant  que  la  victime  était  un  homme  libre  ou  un  esclave;  pour 
toute  autre  injure,  la  peine  n'était  que  de  vingt-cinq  as  {Paul.  S. 
L.  V,  t.  IV,  §  6.  —  Gaius,  III,  223.  —  Inst.  L.  IV,  t.  IV,  De 
injuriù,  §  7)  (1). 

Cette  répression  était  à  la  fois  barbare  et  insuffisante  ;  elle  de- 
vint surtout  impraticable  après  l'élévation  du  prix  de  l'argent  et 
l'oubli  de  cette  pauvreté  qui  avait  fait  la  force  de  Rome  naissante. 

Mixto  Jure.  —  Le  mixtion  jus  est  une  loi  Gornélia,  rendue  sous 
la  dictature  de  Sylla,  et  qui  resta  toujours  en  vigueur  dans  sa 
sphère  spéciale.  Elle  ne  concernait  que  trois  cas  d'injures  par  voies 
de  fait,  les  coups  sans  blessure,  les  coups  avec  biessore,  et  la  viola- 
tion de  domicile.  La  loi  Gornélia  introduisit  une  double  action  : 
i*  une  poursuite  extra  ordinem  pour  obtenir  une  peine  criminelle; 
2°  une  action  proprement  dite  pour  obtenir  une  condamnation 
pécuniaire,  dont  l'estimation  était  toujours  faite  par  le  juge  seul. 
Ces  deux  actions  restaient  fermées  à  tout  autre  que  l'injurie  ioi- 
môme,  fût-il  fils  de  famille  (Pau/,S.L.V,t.IV,§8.— L.5,§6;  L.37, 
§  1,  D.  De  injuriis,  47-10.  —  Jnst.  L.  IV,  t.  IV,  De  injuriis,  §  8). 

More.  —  Depuis  la  désuétude  de  la  disposition  des  Douze  Tables, 
et  pour  tous  les  cas  étrangers  à  la  loi  Gornélia,  la  répression  de 
l'injure  fut  organisée  par  la  coutume  sanctionnée  et  développée 
par  redit  prétorien. 

Dans  ce  troisième  système^  qui  est  encore  debout  au  temps  de 
Justinien,  l'injure  entraîne  une  peine  pécuniaire  qui  varie  avec  les 
circonstances  du  délit  et  avec  le  rang  ou  la  dignité  sociale  de  U 

(1)  Aulu-Gelle  raconte  qu'un  certain  Lncius  Veratius  prenait  plaisir  à  parc(m- 
rir  les  rues  de  Rome  et  à  donner  des  soufflets  à  tout  passant,  moyennant  Tiogt- 
cinq  as  qu'un  esclave,  qui  le  suivait  avec  une  bourse,  était  chargé  de  remettre 
à  chaque  personne  souffletée  (Aulu-Gclle,  NuiU  attiques,  1.  XX,  ch.  i}. 
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personne  injuriée.  Contrairement  aux  décisions  de  la  loi  Cornélia, 
l'estimation  de  cette  peine  n'appartient  jamais  au  juge.  Elle  est 
faite  par  le  magistrat  dans  la  formole,  au  cas  d^injure  gra^e,  et  par 
le  demandeur  devant  le  juge,  au  cas  d'injure  simple.  Le  juge  ne 
peut  dépasser  Teslimalion,  mais  il  peut  la  réduire;  on  lit  seulement 
dans  Galus  qu'il  ne  se  permettait  pas  d'user  de  cette  faculté  contre 
l'évaluation  émanée  du  magistrat  [Gaius,  III,  224.  «  Paul^  S. 
L.  V,  l.  IV,  §  7.  —  Jnst.  L.  IV,  t.  IV,  De  injurus,  §  7). 

Poursuite  crtmiueUe.  —  Au  lieu  d'une  condamnation  en  aident, 
on  permit  de  bonne  heure  à  l'injurié  de  réclamer  par  une  pour- 
suite ex&à  ordinem  l'application  d'une  peine  criminelle.  Ce  ne  fut 
là  probablement  qu'une  généralisation  du  principe  de  la  loi  Cor- 
Délia.  La  victime  du  délit  devait  choisir  entre  ces  deux  voies, 
parce  que  l'une  et  l'autre  tendaient  au  même  but,  c'esl-à-dire  ad 
pœnx  persecutionem  (L.  6;  L.  7,  D.  De  infuriù,  47-10.  —  IruL 
L.  IV,  t.  IV,  De  mjuriii,  %  10). 

11  existe  d'ailleurs  entre  ces  deux  moyens  une  différence  saillante. 
Dans  Taction  pécuniaire,  même  fondée  sur  la  loi  Cornélia,  les 
parties  sont  toujours  libres  de  plaider  par  procureur.  Dans  l'action 
criminelle,  il  n'y  a  que  les  illustres  ou  les  personnes  d'un  rang 
supérieur  qui  en  aient  reçu  la  faculté  d'une  constitution  de  Zenon 
{Paul,  S.  L.  V,  t.  IV,  §  12.  —  Inst.y  L.  IV,  t.  IV,  De  tnjuriis,  §  10. 
—  L.  11,  C.  De  injuriis,  9-35). 

Extiuetioude  raciion  d'iNjuves.  — L'action  d'injures  s'éteint  par 
le  laps  d'une  année  et  par  la  mort  de  la  victime  ou  du  délinquant 
survenue  avant  la  lUis  conteitatio;  ces  modes  d'extinction  ne  lui 
sont  pas  particuliers. 

Mais  elle  disparaît,  en  outre,  par  une  cause  absolument  spéciale^ 
qui  est  le  pardon  môme  tacite,  disstmulatio.  Dès  lors  il  va  de  soi  qu'un 
pacte  de  remise,  une  transaction,  une  convention  quelconque 
peuvent  l'effacer  {Gaius,  IV,  112.  —  L.  11,  §  1  ;  L.  13;  L.  16; 
L.  17,  D.  De  injurus,  47-10.  —  L.  5,  C.  De  injuriis,  9-35). 

Bien  mieux,  quand  l'offensé  ne  s'émeut  pas  d'une  injure  qu'il 
méprise,  elle  n'engendre  aucune  action,  et  le  droit  ne  la  considère 
plus  comme  un  délit.  Car  l'honneur  qui  se  place  assez  haut  pour 
être  hors  de  sa  portée  n'en  reçoit  aucune  atteinte  réelle  (Jmt, 
L.  IV,  t.  IV,  De  injuriis,  §  12)  (1). 

(1)  Vactio  injuriarum  ne  se  donne  pts  seulement  contre  Tauteur  de  riojare, 
elle  atteint  aussi  tous  les  compUces  (InsU  L.  IV,  t.  IV,  De  i^uriU,  §  11). 
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QUATRIÈME  SECTION 

DAMIIUM  LB6I8  AQUILIiB. 

{ïnst.  L.  IV,  t.  m,  De  lege  AquUia,) 

Où  entend  sous  le  nom  général  de  Ikmmum  injvaria  datum  ioot 
dommage  injustement  causé  par  dol  ou  par  faute  à  la  propriété 
d*autrui. 

Toutes  les  Tieilles  dispositions  du  droit  romain  sur  ce  point  fu- 
rent abrogées  par  la  loi  Aquilia,  plébiscite  YOté  sur  la  proposition 
du  tribun  Aquilius,  et  dont  la  date  nous  est  inconnue.  Cependant 
la  paraphrase  de  Théophile,  en  le  reportant  à  l'époque  des  dis- 
sensions civiles  et  d'une  retraite  des  plébéiens,  fait  probablement 
allusion  à  Tannée  367  ou  468  de  Rome  (Théophile,  ûe  lege 
AquiUa,  §  15)  (1). 

Le  délit  prévu  par  la  loi  Aquilia  présente  ce  caractère  particu- 
lier» qui  le  distingue  de  tous  les  autres,  c'est  qu'il  ne  suppose  pas 
nécessairement  une  intention  de  nuire;  il  n'exige  pas  Yanimut 
delinquendi,  comme  les  trois  précédents.  De  là  résulte  qu'il  ne  fait 
pas  encourir  en  général  et  par  lui-même  une  répression  criminelle^ 
En  outre,  Taclion  qu'il  produit  a  pour  objet  direct  et  principal 
la  réparation  du  préjudice  ;  elle  peut  néanmoins  entraîner  une 
peine  accidentelle,  par  la  manière  de  calculer  le  montant  de 
rindemnité,  et  par  la  faculté  de  Télever  au  double  contre  le  défen- 
deur qui  nie  faussement. 

Pour  conclure,  le  damnum  kgis  Aquiliai  est  un  véritable  délit 
civil,  tandis  que  le  furtum^  la  rapina  et  l'injuria  appartiennent  par 
leur  nature  au  droit  criminel  et  n'en  auraient  pas  d&  sortir  {Canf. 
C.  G.  art.  1382,  1383). 

§1 

Conditions  générales  et  formes  diverses  du  déUi 

de  la  loi  AqoiUa. 

Deux  conditions  principales  sont  requises  pour  qu'un  dommage 
causé  à  la  propriété  d'autrui  constitue  le  damnum   kgis  Aqm- 

(1)  Quelques  auteurs  proposent  l'innée  538. 

(3)  La  loi  Aquilia  ne  réprime  que  les  faits  préjudiciables  à  autrui  ;  ainsi,  le  tisn 
qui  détruit  le  testament  d'une  personne  encore  Tirante  ou  qui  iait  subir  la  eu- 
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i""  Fait  actif.  —  II  faut  d'abord  qae  le  dommage  résulte  d*an 
fait  proprement  dit,  non  d'une  simple  négligence;  en  d'autres 
termes,  le  dol  ou  la  faute  doit  être  m  committendo.  Car  entre  per- 
sonnes qui  ne  sont  pas  unies  par  un  lien  préexistant  d'obligation, 
ane  omission  ne  saurait  devenir  le  germe  d'une  responsabilité 
légale.  Nous  ne  devons  à  la  propriété  des  tiers  qu'un  respect  pure- 
ment négatif  (L.  27,  §  9,  D.  Ad  kg.  AquiL,  9-2.  —  Suprà,  p.  469). 

2^  Dommage  sans  droit.  —  Il  faut  de  plus  que  le  dommage  soit 
causé  sans  droit  damnum  injuria  dalum^  c'est-à-dire  en  faisant  ce 
qu'on  n'a  pas  le  droit  de  faire.  La  loi  Aquilia  ne  réprime  donc  que 
le  dol  ou  la  faute.  En  conséquence,  on  est  irresponsable  de  tout 
acte  commis  dans  l'exercice  de  la  légitime  défense  ou  sons  la  pres- 
sion d'une  nécessité  nrgente;  par  exemple,  si  je  ne  peux  me 
défendre  d'un  esclave  ou  d'un  animal  qu'en  le  tuant,  yt  ne  dois 
rien  au  propriétaire.  A  plus  forte  raison  tout  cas  fortuit  est-il  en 
dehors  de  la  loi  Aqnilia;  c'est  ainsi  qu'elle  n'atteint  pas  le  maître 
du  navire  qui  en  a  coulé  un  autre  sous  l'impulsion  irrésistible  des 
vagues  (L.  29,  §  4,  D.  Ad  kg.  AquU.,  9-2.  —  Inst.  L.  IV,  t.  III,  De 
legeAqml.,%^). 

Mais  la  faute  la  plus  légère  est  prise  ici  en  considération;  in  kge 
Aquilia^  levissima  culpa  vmit  (L.  44,  pr.  D.  Ad  kgem  Aquil.,  9-2). 
Sous  cet  aspect,  un  acte  même  licite  constitue  le  damnum  kgis 
AquUiœ^  s'il  est  accompagné  <l'une  négligence  ou  d'une  impru- 
dence qui  le  rend  dommageable  pour  un  tiers.  Tel  est  le  cas  du 
médecin  qui  ne  surveille  pas  les  suites  d'une  opération  faite  sur  un 
esclave  ;  il  répondra  de  sa  mort.  Tel  est  encore  le  cas  de  celui  qui 
entreprend  au  delà  de  sa  force  ou  de  son  adresse,  entre  autres  du 
chirurgien  qui  a  mal  opéré  l'esclave,  du  muletier  qui  n'a  pas  su  ou 
qui  n'a  pas  pu  retenir  l'élan  de  ses  mules,  etc.  (Inst.  L.  lY,  t.  III, 
De  kge  Aquilia,  §  3,  6,  7,  8)  (I). 

Division  tripartite  du  damnum  kgis  Aquilix.  ««  La  loi  Aquilia 
ne  prévoyait  pas  absolument  tous  les  dommages  ainsi  causés  aux 
tiers.  Cependant  elle  s'appliquait  à  trois  ordres  de  faits  très  com- 
préhensifs,  et  qu'on  nomme  ordinairement  les  trois  che&  de  la  loi 

tration  tu  Hrvw  alienttSf  tout  en  étant  passible  d'antres  actions,  échappera  cer- 
tainement à  Vadio  legisAquilùe  (L.  27,§  ?S  ;  L.  41,  pr.,  D.  Ad  legem  Aquil^  9-2). 
(1)  Les  Institntes  citent,  à  ce  si^et,  une  série  d'exemples  assez  curieox  pour 
montrer  la  distinction  qu'il  faut  établir  entre  la  faute  du  délinquant  et  Timpru- 
dence  de  la  victime  {Inst.  L.  IV,  t.  m,  De  lege  Aquilia,  S§  4,  S,  6,  7, 8). 
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Aquilia.  Le  premier  et  le  troisième  embrassent  les  atteintes  portées 
à  la  propriété  matérielle  d*autrui.  Le  second^  dont  la  désuétude 
est  constatée  par  Justinieni  qui  n*en  dit  rien  de  plus,  n'est  connu 
que  depuis  la  découverte  des  Commentaires  de  Gaius  ;  il  vise  le  cas 
où  Vadstipulator  fait  une  acceptilation  en  fraude  des  droits  du 
créancier  principal  {Gaim^  III,  215.  —  Jnst.,  L.  IV,  t.  III,  De  Uge 
Aquilia,  §  12). 

Ces  trois  dispositions  ne  sont  pas  aussi  disparates  qu'on  le  pré- 
tend d'habitude.  Il  existe  entre  elles  un  lien  sensible;  car  elles  ré- 
priment, les  unes  le  préjudice  subi  dans  les  éléments  corporels  du 
patrimoine,  Tautre  une  forme  particulière  de  préjudice  subi  dans 
un  de  ses  éléments  incorporels,  dans  une  créance. 

Le  deuxième  chef  de  la  loi  Aquilia  rentre  dans  la  théorie 
spéciale  de  Vad9tipulatio,  qui  nous  est  suffisamment  connue 
{Suprà,  p.  323). 

Le  premier  et  le  troisième  subsistent  seuls  au  temps  de  Justinien, 
et  c'est  uniquement  sur  eux  que  doit  s'arrêter  désormais  notre 
attention. 

§  n 

Premier  et  troisième  chefs  de  la  loi  Agnilla. 

La  plupart  des  dommages  que  comportent  les  choses  corporelles 
sont  prévus  dans  ces  deux  chapitres. 

Bèfflee  spéelale»  liu  premier  chef.  —  La  première  disposition 
de  la  loi  concerne  le  meurtre  de  l'esclave  d'autrui,  ou  d'un  des 
quadrupèdes  qux  pecudum  nume7*o  sunt  {Inst.  L.  IV,  t.  III,  De  kge 
Aquilia,  pr.). 

Cette  formule  embrasse,  avec  les  bétes  de  trait  ou  de  somme  qui 
figurent  dans  la  classe  des  re$  mancipi,  les  animaux  des  espèces 
ovine,  caprine  et  porcine,  môme  les  chameaux  et  les  éléphants, 
susceptibles  aussi  de  s'apprivoiser  (L.  2,  §  2,  D.  Ad  leçem  Aguil., 
9-2.  —  Gaîus,    III,  210.  —  Inst.  L.  lY,  i.  Ul,  De  lege  Aqui' 

lia,  §  0- 

Pour  l'évaluation  de  l'indemnité,  l'esclaye  ou  l'animal  s'estime 
d'après  la  plus  haute  valeur  qu'il  a  eue  dans  l'année  qui  a  précédé 
le  délit.  Or  le  délit  n'implique  pas  nécessairement  une  mort  immé- 
diate^ et  résulte  tout  aussi  bien  d'une  blessure  mortelle;  dans  ce 
dernier  cas  il  a  pour  date  le  jour  de  la  blessure,  non  le  jour  de  la 
mort.  Par  application  de  ces  principes,  si  l'on  tue  un  esclave  devenu 
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infirme  ou  boiteaz  par  accident,  et  qu'il  ait  été  d'uu  haut  prix 
moins  de  douze  mois  auparayant,  le  dommus  gagnera  tout  l'eicé- 
dant  de  ce  qu'il  a  valu  sur  ce  qu'il  valait  au  moment  du  délit  ^L.  21  ^ 
§i,D.  Ad  legem  AquiL  9-2.  —Inst.  L.  IV,  t.  III,  De  lege  AquiUa^ 

§  9)  (i). 

Dans  tous  les  cas,  le  préjudice  causé  au  propriétaire  éMi 
largement  apprécié  par  les  jurisconsultes.  Sans  y  faire  rentier  b 
valeur  d'affection,  ils  comprenaient  cependant  dans  l'estimation 
toutes  les  pertes  accessoires,  et  même  les  gains  manques.  Ainsi, 
quand  l'esclave  était  dû  sous  une  clause  pénale,  ou  qu'une  hérédité 
lui  avait  été  déférée,  le  maître  avait  le  droit  de  réclamer,  outre  sa 
plus  haute  valeur  dans  l'année,  tout  le  montant  de  la  pœna  qu'il 
allait  encourir  en  ne  le  livrant  pas,  ou  de  la  succession  qu'il  ne 
pouvait  désormais  acquérir  par  son  intermédiaire  (L.  33,  pr., 
D.  Ad  legem  AquU.^  9-2.  —  Iwt.  L.  IV,  t.  III,  De  kge  Aquilia, 
§  10). 

BèipiM  spédaiM  a«  troisième  eiief .  —  Le  troisième  chef  de  h 
loi  est  le  seul  qui  ait  une  portée  générale.  Il  comprend  d'abord  ton» 
les  dommages  qui,  sans  entraîner  la  mort,  atteignent  l'esclave  ou 
les  animaux  indiqués  dans  le  premier  chapitre,  et  de  plus  la  mort^ 
blessure,  destruction  ou  détérioration  matérielle  de  toute  autre 
espèce  d'animaux  ou  d'objets  corporels,  sans  distinction  ;  eapUe 
tertio  de  omni  cœiero  damno  eavetur  ijn$i.  Lu  IV,  t.  III,  De  kge 
Aquilia,  §  13). 

L'indemnité  se  calcule  sur  les  bases  posées  pour  le  premier  chef. 
Seulement  la  chose  s'estime  d'après  la  plus  haule  valeur  qu'elle 
a  eue,  non  plus  dans  l'année,  mais  dans  les  trente  jours  immédiate- 
ment antérieurs  au  délit  {InsU  L.  IV,  t.  111,  De  kge  AquHm, 
§  14,  15). 

BèfflM  eommvnes  a«x  deux  chef».  —  Les  deux  dispositions  pré- 
cédentes produisent  une  seule  et  même  action,  Vaciio  legù  AquiUm. 

Nature  de  tactio  legis  Aquilùe.  '—  Quoique  destinée  à  poursuivre 
simplement  une  indemnité,  cette  action  n'est  pas  sans  offrir  un 
certain  caractère  pénal.  Elle  peut  en  effet  dépasser  la  réparation 

(1)  Pour  rhonnear  de  la  loi  romaine,  il  faut  rappeler  que  le  meurtre  d'un  es- 
clave éuit  distingué  du  meurtre  d'une  bote  de  somme  ou  des  bestiaux,  par  le 
judicium  publicum  ou  poursuite  criminelle  qu'il  engendrait  depuis  U  loi  Gorné- 
11a,  et  qui  se  cumulait  avec  Taction  en  indemnité  de  la  loi  Aquilia  {lni\  L.  IV, 
t.  in,  De  tege  Aquilia,  §  U.  —  Suprà,  p.  12). 
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proprement  dite  et  produire  un  eorichissement  poar  le  demandeur 
dans  deux  cas  :  1*  lorsque  la  chose  a  ea  sa  plus  haute  Taleor 
dans  l'année  ou  dans  le  mois  qui  a  précédé  le  délit  ;  2*  lorsque  la 
condamnation  croit  au  double  per  infiliaiionem.  A  ces  deux  points 
de  nte,  Taclion  legtM  AquiUm  se  trouve  donc  être  mixte,  c'est-à-dire 
tam  rti  quam  panm  penecuioria.  Aussi,  comme  toutes  les  actions 
pénales  ou  mélangées  d'un  élément  pénal,  ne  se  donne-t-elle  contre 
les  héritiers  du  délinquant  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  enrichis- 
sement (L.  23,  §  8,  D.  Ad  legem  AquiL,  9-3.  —  /tut.  L.  lY,  t.  VI, 
De  aetUmibui,  §  49). 

Douhk  forme  de  taciio  legU  Aquilim.  ~-  Pour  que  Taclion  prenne 
naissance,  il  faut  qu'un  dommage  ait  atteint  matériellement  une 
chose  corporelle.  Mais^  en  supposant  remplie  cette  condition  pri- 
mordiale, l'action  est  tan(6t  direcla^  tantôt  utili$. 

L'action  est  directa^  lorsqu'elle  s*intente  conformément  i  la  lettre 
même  de  la  loi  Aquilia.  Or  la  lettre  ne  prévoit  que  le  domnum 
corpore  corpori  datum^  autrement  dit,  le  dommage  causé  à  la  chose 
corporelle  par  le  fait  direct  et  personnel  de  l'agent  lui-même,  qu'il 
s'aide  ou  non  d'un  instrument  quelconque;  par  exemple,  je  tue 
votre  esclave,  soit  en  le  jetant  à  l'eau,  soit  d'un  coup  d*épée,  etc. 
Du  reste,  le  texte  formel  de  la  loi  n'attribue  l'action  qu'au  proprié- 
taire de  la  chose  détruite  ou  détériorée,  pounru  qu'il  ait  un  intérêt 
i  l'exercer;  lui  seul  intente  donc  une  aciio  directa^.  il,  §  6,  9; 
L.  16,  D.  Ad  legem  Aguil.^  9-â). 

Mais  en  dehors  de  la  lettre,  et  conformément  à  l'esprit  de  la  loi, 
la  jurisprudence  étendit  Vactto  legù  Aqmliœ^  en  qualité  d'ullle,  à 
des  cas  où  Ton  ne  pouvait  la  refuser  sans  une  subtilité  ridicule. 
1*  Il  s'agit  d'un  damnum  corpori  datum^  non  corport\  c'est-à-dire  que 
le  dommage  résulte,  non  du  fait  personnel  et  direct  du  délinquant, 
mais  de  l'action  d'une  autre  cause  qu'il  s*est  contenté  de  mettre 
en  mouvement.  Ainsi,  j'excite  un  chien  i  mordre  votre  esclave, 
ou  je  prépare  le  poison  qu'il  boit  ensuite,  ou  j'effarouche  votre 
troupeau  jusqu'à  le  pousser  dans  un  précipice,  etc.  3*  Le  dommage 
est  subi  par  un  autre  que  le  propriétaire,  notamment  par  un  usu- 
fruitier, un  usager,  un  gagiste,  un  possesseur  de  bonne  foi,  etc. 
Dans  ces  hypothèses  et  quelques  autres  indiquées  dans  les  textes 
l'action  est  uttiis  (L.  H,  1 10;  L.  12;  L.  33,  D.  Ad  legem  Aqmi, 
9-2.  —  Inst.  h.  IV,  l,  m,  De  loge  Aquilia,  §  16). 

D'ailleur?,  qu'elle  soit  utilis  ou  direcla,  Vaciio  legù  AquUm  a 
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toujours  le  même  caractère  et  produit  en  principe  les  mômes  résol- 
tats.  Elle  peut  concourir  avec  une  action  contractuelley  dans  toute 
circonstance  oik  le  débiteur  qui  doit,  en  vertu  d'un  contrat,  me 
restituer  ma  chose,  la  détériore  ou  la  détruit  par  un  des  bits  pré- 
cédents ;  je  suis  alors  investi  des  deux  actions,  maïs  seulement  pour 
obtenir  le  total  de  ce  qui  est  compris  dans  l'action  la  plus  forte 
(L.  7,  §  8;  L.  27,  §  M,  D.  Ad  leg.  Aquil,  9-2)  (1). 

DoauMire  mom  vré^u  par  la  lez  A««IUa.  —  Ni  la  lettre  ni  l'es- 
prit de  la  loi,  si  flexible  que  fût  l'interprétation  des  jurisconsultes, 
ne  comprenaient  le  dommage  causé  à  la  propriété  d'autrui  sans  la 
dégrader  ni  la  détruire.  Par  exemple,  quand  je  coupe  les  liens  qui 
retiennent  un  esclave  enchaîné  et  qu'il  prend  la  fuite,  le  damnum  que 
je  réalise  n'a  lieu  ni  eorpore  ni  corpori;  j'échappe  donc  à  la  loi 
Aqnilia,  dont  l'objet  n'a  été  que  de  refréner  les  atteintes  brutales 
à  la  chose  d'autrui.  Seulemeut  je  tombe  alors  sous  l'application 
d'un  système  général  de  répression  prétorienne,  qui  supplée  à 
tontes  les  lacunes  des  lois.  En  effet,  lorsqu'un  préjudice  n'est  répa- 
rable par  aucun  autre  moyen  juridique,  le  préteur  donne,  contre 
l'auteur,  soit  l'action  de  dolo  en  cas  de  dol,  soit  une  action  m  factum 
dans  tout  autre  cas.  Comme  le  dol  ne  se  présume  pas,  l'action  in  fac-^ 
han  est  donc  le  moyen  normal  et  régulier,  pour  obtenir  la  répara- 
tion de  tout  damnum  étrangère  la  loi  Aquilia.  Aussi  les  Instîtules 
la  mentionnent-elles  ici,  comme  le  complément  de  Vactio  legis 
AquiliœdtrectaoïxtUilù  (7ns^L.IV,t.llT,  De  lege Aquilia ^%i6^in fine). 
Mais  cette  action  m  factum  est  absolument  distincte  de  Vactio 
legis  Aquili».  La  preuve,  c'est  qu'elle  ne  dépasse  jamais  le  dom- 
mage subi  par  le  demandeur,  conséquemment  ne  peut  non  plus 
croître  au  double  per  infitiaWonem.  Malgré  les  obscurités  accumu- 
lées à  tort  sur  ce  point  de  doctrine,  et  malgré  les  objections  qu'on 
a  soulevées,  le  doute  parait  impossible  en  présence  du  langage  dé- 
cisif des  juriconsultes  :  in  damni's  qum  lege  Aquiliâ  non  tenentur,  tn 
factum  datur  aclio  (L.  33,  §  4,  D.  Ad  legem  Aquil.,  9-2). 


(1)  Que  décider  lorsque  le  fait  reproché  au  débiteur,  tout  en  tombant  soui 
Vapplication  de  la  loi  Aquilia,  n'engage  pas  sa  responsabilité  contractuelle  ?  Los 
textes  semblent  faire  une  distinction  ;  le  dommage  a-t-il  son  principe  dans  un  fait 
autorisé  par  le  contrat,  la  /ex  Âq»Uia  s'appliquera  ;  le  dommage  résulte-t-il  au  con- 
traire d'un  fait  non  autorisé  par  le  contrat,  la  loi  Aquilia  ne  s'appliquera  pas 
(L.  27,  §  29,  D.  Ad.  leg  AquiU,  9-2;  L.  47,  §  1,  D.  Pro  soeio,  17-2;  L.  13,  §  4, 5. 
D.  Locali,  €<mducli,j  19-2). 
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CHAPITRE  XXXIII 

QUATRIÈME  SOURCE  DES  OBLIGATIONS.  —  QUASI-DÉLITS. 
{Inst,  L.  lY,  t.  Y,  De  oblig,  gum  guasi  ex  deUcio.) 

Sans  reyenir  sur  la  distioction  déjà  faite  entre  les  délits  et  les 
quasi-déiils,  nous  rappellerons  seulement  que  le  quasi-délit  est 
tout  fait  illicite  et  préjudiciable,  commis  ou  non  avec  Tintention 
de  nuire  et  qui  a  été  prévu  et  puni  par  le  droit  postérieur. 

Juslinien  signale  quatre  exemples  de  celte  quatrième  cause  d'o- 
bligation. Tous  les  quatre  donnent  naissance  à  des  actions  préto- 
riennes m  faction, 

h  Juge  qui  litem  nurni  facit.  —  Le  juge  peut  se  trouver  obligé 
en  vertu  d'une  sentence  qu'il  a  rendue  ;  c'est  lorsque  :  i*  par  dol, 
c'est-à-dire  par  corruption,  par  faveur  ou  par  baine,  il  a  jugé 
contrairement  au  droit  ;  2*  par  dolou  par  simple  faute,  il  a  dépassé 
les  pouvoirs  que  lui  conrérait  la  formule;  3<>  par  ignorance,  il  a 
violé  la  loi  [Gains,  IV,  52.  —  L.  15,  §  1,  D.  Dejudiciis,  5-1  ;  L.  6,  D. 
De  extraord.  cognil.,  50-13). 

Le  juge  s'approprie  alors  pour  ainsi  dire,  le  procès  qu'il  a  mal 
tranché  ;  lùem  suam  facit^  disent  les  textes  avec  celle  énergie  et  ce 
bonheur  de  langage  si  remarquables  dans  les  monuments  de  la  ju- 
risprudence romaine.  Bref,  il  doit  réparer  le  dommage  qu'il  a 
causé.  La  condamnation  est  laissée  à  l'appréciation  d'un  ;udex  de- 
vant qui  est  renvoyé  le  délinquant  {Imt.  L.  lY,  t.  V,  De  oblig, 
quasi  ex  deUct.^  pr.). 

On  pourrait  objecter  que  les  sentences  vénales  ou  formellement 
contraires  à  la  loi  sont  nulles  de  plein  droit,  et  que  l'appel  est 
permis  pour  les  autres.  Mais  ces  ressources  peuvent  manquer  à  la 
partie  injustement  condamnée  ;  tel  est  le  cas  où  Taclion  tempo- 
raire par  elle  intentée  se  trouve  désormais  éteinte,  le  cas  où  les  dé- 
lais d'appel  .sont  expirés,  etc.  D'ailleurs,  si  la  partie  triomphante 
n'a  pas  commis  de  dol,  le  plaideur  sacrifié  ne  serait  pas  admis  à  lai 
réclamer  des  dommages-intérêts  pour  les  ennuis  de  nouvelle  ins- 
tance ou  d'appel  que  la  mauvaise  sentence  occasionne;  or  il  est  de 
toute  justice  que  ces  dommages-intérêts  soient  exigés  du  juge.  La 
victime  de  la  sentence  injuste  a  donc  le  droit  de  poursuivre  lejudex 
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tout  en  conliauaDt  la  lutte  contre  son  adversaire  devant  une  autre 
juridiction. 

II*  Actîo  de  effusis  vel  dejectù.  —  Lorsque  d'une  maison^  on  a 
jeté  ou  répandu  sur  la  voie  publique  des  choses  qui  par  leur  chute 
causent  un  préjudice  à  autrui,  l'habitant  de  la  maison  ou  de  l'appar- 
tement, en  cette  seule  qualité,  peut  être  poursuivi  par  une  action 
prétorienne  in  factum,  l'action  de  éffusis  veldejectà  (L.  1,  §  I,  â  ;  L. 
6,  §  2,  D.Z>e hk  qui  effud.  vel  dejee.y  9-3)  (1). 

Le  montant  de  la  condamnation  varie  suivant  les  hypothèses.  Si 
c'est  une  res  qui  a  été  endommagée,  et  par  choses  on  entend  les 
choses  inanimées,  les  esclaves  et  les  animaux,  l'indemnité  aura  pour 
objet  le  double  du  préjudice  causé.  Si  c'est  un  homme  libre,  qui  a 
été  atteint,  on  faif  une  nouvelle  distinction  ;  n'a-t-il  été  que  blessé, 
la  condamnation  sera  évaluée  exœquo  et  bono  par  le  juge;  a-t-il  été 
tué,  la  peine  est  invariablement  fixée  à  cinquante  aurei  et  dans  ce 
dernier  cas,  l'action  est  annale  et  populaire  (L.  5,  §  5,  D.  De  his  qui 
effud,  vel dejec.^  9-3.  —  Inst.  L.  lY,  t.  V,  De  oblig.  quasi  ex  'delict, , 

§1). 

ni.  Aciio  de  suspensis.  —  Lorsqu'un  objet  a  été  placé  ou  sus- 
pendu dans  des  conditions  telles  qu'il  est  exposé  à  tomber  en  un 
lieu  où  tout  le  monde  peut  passer,  Thabitant  de  l'appartement  est 
passible  à  ce  titre  de  l'action  de  suspensis.  Cette  action  qui  est  en- 
courue, alors  même  que  l'objet  ne  serait  pas  tombée  tend  à  une 
condamnation  fixe  de  dix  sous  d'or  ;  elle  appartient  à  tous  ceux  qui 
peuvent  postuler  en  justice  (L.  5,  §  13,  D.  /)e  his  qui  effud.  ml 
dejec,  9-3.  —  Inst.  L.  lY,  t.  Y,  De  oblig.  quasi  ex  deUet.,  §  1), 

Il  faut  remarquer,  à  propos  des  deux  quasi-délits  qui  précèdent, 
que  lorsque  la  maisoi\  est  habitée  par  une  personne  alientjuriSf 
par  exemple  par  un  filiusfamiliâs^  le  fils  seul  est  tenu,  le  père  ne 
peut  être  poursuivi  ni  de  peculio  ni  noxalUer  (Inst.  L.  IV^  t.  Y,  De 
oblig.  quasi  ex  delict.^  §  2). 

lY.  Responsabilité  des  maîtres  de  navires  et  des  hàteliers.  —  Les 
maîtres  de  navires,  exercitores  naviiim,  les  aubergistes  ou  hôteliers, 
exercUores  cauponœ  aut  stabuli^  sont  responsables  des  vols  ou  dom- 
mages commis  par  leurs  serviteurs  ou  employés  au  préjudice  des 

(1)  Dans  le  cas  où  la  maison  est  habitée  par  plusieurs  personnes,  toutes  sont 
tenues  et  peuvent  ôtre  condamnées  ;  mais  un  seul  paiement  libère  tous  les  autres, 
c'est  un  cas  de  solidarité  simple  (L.  1»§  10,  D.  De  hts  qui  effud.  veldejec,  9-3. 
—  Supràt  p,  810). 
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passagers  ou  voyageurs.  Lear  responsabilité  tient  i  ce  qa*iU  sont 
considérés  comme  étant  en  faute  d'avoir  i  leur  service  dea  gens 
malhonnêtes^  quod  opéra  malarum  kommum  tUerentur.  Us  peuvent 
en  conséquence  ftlre  poursuivis  par  une  action  m  facium  qui  se 
donne  au  double  ;  cette  action  est  transmissible  activemeat  aux  hfr> 
riliers  du  demandeur,  mais  elle  ne  passe  pas  contre  les  héritiers 
du  défendeur  (L.  1,  pr.  §  1,  §  2,  §6,  D.  Furtiadv.  naui.^  47-5.  — 
Jnst.  L.  lY,  t.  y.  De  oblig.  quasi  ex  deHet.,  §  3.  —  Conf.  C.  C.  art. 
1384,  i9S3, 1954). 

Si  le  délinquant  est  connu,  il  pourra  être  poursuivi  par  les  ac- 
tions nées  du  délit  par  lui  commis;  mais  il  va  sans  dire  que  la  per- 
sonne lésée  ne  peut  pas  cumuler  les  deux  poursuites,  poursuivre  à 
la  fois  VexercUor  et  Tauteur  du  délit  (L.  l,  §  3,  D.  Furtiad».  naui.^ 
47-5). 

CHAPITRE  XXXIV 

NOTIONS  GAnARALBS  SUR  L'BXTINCTION  DSS  OBLIGATIONS. 
(ImL  L.  m,  t.  XXIX,  Quibu»  modis obiigatio  toUUêor.] 

Les  obligations^  on  le  sait  déjk,  ne  s'éteignent  que  par  des  modes 
légalement  déterminés  ;  un  laps  de  temps  quelconque  ne  sulfti  pas 
à  les  détruirejurecît;t/t.  Elles  sont  perpétuelles  de  leur  nature,  comme 
la  propriété.  Toutefois  une  différence  profonde  les  sépare  du  dbmt- 
fittim;  c'est  que,  l'obligation  une  fois  née,  Textinction  en  est  natu- 
relle et  nécessaire,  tandis  que  l'extinction  de  la  propriété  est  un 
accident  assez  rare;  la  propriété  se  transmet  d'ordinaire  sans  s'é- 
teindre (L.  44,  %l,D.De  oblig,  etaci.,  44-7). 

Les  modes  d'extinction  des  obligations  sont  cimU  ou  prétoriens. 
On  retrouve  ici  le  célèbre  dualisme  qui  se  rencontre  à  peu  près  dans 
toutes  le?  branches  de  la  législation  romaine.  Lorsque  l'obligation 
s'éteint  en  vertu  d'un  mode  du  droit  civil,  on  dit  qu'elle  s'éteint 
ipsofure;  quand  elle  disparaît  en  vertu  d'un  mode  prétorien,  on  dit 
qu'elle  s'éteint  exceptionis  ope. 

L'intérêt  pratique  de  cette  nouvelle  distinction  n'est  pas  sans 
importance;  il  se  manifeste  notamment  à  (rois  points  de  vue  : 

1*  Le  mode  d'extinction  civil  opôre  ergà  omnes;  par  exemple,  en 
matière  de  corréalité,  il  est  généralement  ouvert  à  tous  les  codé- 
biteurs, contre  tous  les  créanciers;  tous  les  intéressés  peuvent  lln- 


Digitized  by 


Google 


NOnOlfS  GÉNÉRÀLBS  SUR  L^KXTIlfCTIOFI  BIS  OBLIGATIONS.     SM 

Toqner.  Aa  contraire»  il  arrive  assez  généralemeiit  que  le  droit  d'ia-> 
▼oqaer  an  mode  d'extinction  prétorien  n*est  reconnu  qu'à  certains 
intéressés  ou  contre  quelques-uns  d*entre  eux  seulement  (L.  43,  D. 
Dt  iolul.,  46-3). 

2*  Au  point  de  Tue  de  la  procédure»  le  mode  civil  opère  ipiojuret 
le  mode  prétorien  exceptionis  ope.  En  d'autres  termes»  le  mode 
d'extinction  civil  rentre  dans  les  moyens  directs  de  défense,  et  Ton 
est  toujours  admis  à  s'en  prévaloir  devant  le  juge  in  judicio^  sans  que 
la  formule  d'action  délivrée  par  le  magistrat  y  fasse  aucune  alla* 
ftion.  Au  contraire,  s'agil-il  d'une  libération  prétorienne»  elle  doit 
6tre  invoquée  tu  jure  et  le  juge  n'en  tient  compte  que  si  le  magis- 
trat l'en  a  chargé  par  une  clause  ajoutée  à  la  formule»  et  qu'on 
appelle  exception.  Après  l'abolition  du  système  formulaire»  cette 
différence  ne  disparaît  pas  complètement  ;  car  la  défense  directe 
est  valablement  invoquée  jusqu'à  la  sentence»  et  si  l'on  en  doit 
dire  autant  de  certaines  exceptions  qualifiées  de  péremptoires» 
toujours  esl-il  qne  d'autres  exceptions»  qualifiées  de  dilatoires»  ne 
sont  efficaces  qu'autant  que  les  plaideurs  s'en  sont  prévalus  ao  dé» 
but  de  l'instance,  in  Bmine  Ktù  (L.  8  ;  L.  là»  G.  i>e  exceptiaiMuif 
8-36). 

3*  L'extinction  civile  est  définitive;  l'obligation  ainsi  éteinte  ne 
revit  plus.  Au  contraire,  l'extinction  prétorienne  paralyse  l'obliga- 
tion et  la  rend  inerte  plutôt  qu'elle  ne  la  supprime  ;  le  droit  pourra 
donc  se  réveiller  plus  tard»  si  quelque  pacte  postérieur  vient  effacer 
ce  qu'avait  fait  un  pacte  précédent  (L.  27,  §  2,  D.  De  pactis^  2-1 4). 

Le  titre  des  Insiitutes  (Quiftia  morfis  obligatio  toUitur)  ne  s'occupe 
pas  des  modes  d'extinction  prétoriens»  dont  les  principaux  sont  :  le 
pacte  de  non  peiendo,  le  pacte  de  constitut»  le  serment,  et  sous  bien 
des  réserves  la  compeusation.  Il  sera  traité  des  trois  derniers  sur 
les  points  du  titre  des  Actions  où  Justinien  les  expose  ;  quant  au 
pacte  de  remise»  le  parallèle  en  sera  facile  avec  l'acceptilation. 
Mous  restons  donc  en  présence  des  modes  civils  d'extinction. 

Il  n'en  est  énuméré  que  quatre  dans  les  Insiitutes  ;  ce  sont  :  le 
payement»  la  novation»  l'acceptilation  et  le  contrarias  contemus.  Us 
priment  tous  les  antres  par  l'importance  et  présentent  ce  caractère 
commun»  qu'ils  dérivent  de  la  volonté  des  parties. 

Les  modes  du  droit  civil  se  subdivisent  en  modes  généraux  ou 
spéciaux.  Les  premiers  sont  ceux  qui  s'appliquent  à  toutes  les  obli- 
gations» sans  distinction  d'origine  ou  de  nature  ;  les  autres  ne  peu* 


Digitized  by 


Google 


Hk  MODES  GtNtRAUX  D'EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS. 

▼eut  s'appliquer  qu'à  une  certaine  classe  d'obligations  détetmîoéet 
(CoV-  C.  G.  art.  4334-1303). 

CHAPITRE  XXXV 

MODES  GÉNÉRAUX  D'EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS. 

Les  modes  généraux  que  mentionnent  les  Instilutes  sont  le  paye- 
meat  et  la  novation  ;  on  peut  encore  en  citer  d'autres  moins  im- 
portants :  la  capùis  deminutio^  la  litù  contestation  la  prescripUoa 
eztÎBCtive  et  la  confusion. 

PREMIÈRE  SECTION 

PATBHKNT. 
{Ifut.  L.  m,  U  XXIX,  Quibus  modis  oblig,  iolL,^T.) 

iA  même  idée  métaphorique  qui  a  donné  le  root  obligaiio  pour 
«igniQeruD  engagement  juridique,  a  fourni  également  le  motsoIiKio 
paureu  exprimer  la  rupture  civile  ;  dans  un  sens  très  général,  sobtiio 
déaîgte  donc  une  libération  quelconque.  En  se  rétrécissanl,  le 
même  terme  n'embrasse  plus  que  les  actes  qui  mettent  fin  à  l'obli- 
gation par  une  satisfaction  procurée  au  créancier.  Enfin,  dans  sa 
portée  la  plus  technique,  il  s'applique  exclusivement  à  la  libération 
la  plus  naturelle  de  toutes,  à  celle  que  le  débiteur  obtient  en  s'ezé- 
entant  (L.  54,  D.  De  selutionibus^  46-3  ;  L.  176,  D.  De  verb.  siffn., 
«0-l«). 

A  ce  dernier  point  de  vue,  qui  sera  désormais  le  nôtre,  la  solutto 
OH  payement  peut  se  définir  :  Texlinclionde  l'obligation  par  raccom- 
plissement  de  ce  qui  est  dû.  Suivant  que  l'obligation  était  addan^ 
dum^  ad  prsBslandum^  ad faciendum^  payer  sera  dare^  prœsta^'ef  faeere 
{Ccnf.  G.  G.  art.  1235-1264). 

§1 
Capacité  requise  en  matière  de  payement. 

Les  conditions  exigées  pour  faire  ou  recevoir  un  payement  va- 
lable sont  faciles  à  déterminer. 

Persoanes  eapables  de  payer.  —  En  principe,  toute  personne  a 
le  droit  de  payer.  Cette  règle  comprend  donc  :  1*  le  débiteur  lui'- 
mteie;  2*  les  coobligés  principaux  ou  accessoires  tels  qu'un  débi- 
teur cùrreu$  ou  un  fldéjusseur  ;  3*  un  tiers  étranger  à  la  dette;  il 
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peut  payer,  même  à  Tinsa  ou  contre  le  gri  du  débiteur,  pourru 
qu'il  agisse  en  parfaite  connaissance  de  cause,  sans  quoi  la  eondictto 
indebiti  lui  serait  évidemment  ouverte  {In$U  L.  ni,  t.  XXIX,  Çtii- 
4mi  modùobhg.  tolL,  pr.  —  Conf.  G.  G.  arL  4236). 

En  supposant  cette  condition  remplie,  le  payement  émané  d'un 
tiers  éteint  la  créance,  mais  laisse  en  quelque  sorte  subsister  la 
<lette;  car  le  tiers,  à  moins  qu'il  n'ait  agi  animo  donandt  ou  malgré 
ropposilion  du  débiteur,  pourra  recourir  contre  ce  dernier,  soit 
par  l'action  primitive,  si  elle  a  fait  l'objet  d'une  cession  expresse  ou 
tacite,  soit  en  tout  cas  par  les  actions  de  mandat  ou  de  gestion 
d'affaires  (L.  49,  §  4  ;  L.  65,  §  9,  D.  />e  cùruUct.  indeb.,  13-6;  L.  40, 
D.  De  sobitiùniius,  iù-S). 

Cette  faculté  générale  de  payer  est  néanmoins  soumise  à  quelques 
restrictions. 

1*  Quiconque  paye  doit  avoir  la  capacité  de  rendre  sa  condition 
pire  ;'sinon  le  payement  est  nul.  Quand  il  consiste  à  dore,  la  nullité 
autorise  la  répétition  par  des  voies  qui  nous  sont  déjà  connues. 
Ouand  il  consiste  dans  un  fait  actif  ou  passif,  la  nullité  procure  à 
l'incapable  le  droit  d'obtenir  une  indemnité  par  une  condictio  sine 
^ausâ  (Insi.  L.  Il,  i.  VIII,  Qwbus  alienare  Ucet,  §  2,  m  fine.  —  Conf. 
G.  G.  art.  4238.  —  Suprà,  p.  223). 

2*  S'agit-il  spécialement  d'une  obligation  de  date,  la  validité  du 
payement  suppose  de  plus  cbez  le  solvens  la  propriété  de  ce  qu'il 
livre,  ou  le  mandat  du  propriétaire.  Émané  d'un  non  dominus^  le 
payement  se  trouvera  pourtant  valable,  du  jour  où  la  revendication 
-contre  le  créancier  ne  sera  plus  possible,  après  l'acbèvement  de 
l'usucapion  à  son  profit,  on  la  ratification  du  dominui,  etc.  (L.  44, 
5  8;  L.  60  ;  L.  78,  D.Deêotut,  46-3.  —  Conf.  G.  G.  art.  4288X 

3^  S'agit-il  spécialement  d'une  obligation  de  faire,  il  résultera 
souvent  des  circonstances  que  les  parties  ont  eu  en  vue  le  fait  per^ 
sonnet  do  débiteur,  et  personne  ne  pourra  le  remplacer  alors. 
Quant  aux  obligations  de  ne  pas  faire  ou  de  s'abstenir,  elles  ne  sont 
évidemment  eiécutables  que  par  le  débiteur  lui-même  (L.  49,  §  2, 
D.  De  verb.  obb'g.,  45-4.  —  L.  34,  D.  De  soluL,  46-3.  —  Conf.  G. 
G.  art.  4237). 

Pienonnes  eapmble*  de  recevoir  le  payement.  —  Le  créancier 
OU  des  tiers  autorisés  ont  seuls  le  droit  de  recevoir  le  payement. 

Le  créancier,  pour  le  recevoir  valablement,  doit  avoir  la  capacité 
de  rendre  sa  condition  pire;  car  il  aliène  sa  créance.  S'il  est  inca- 
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pable,  son  action  ne  8*éteint  pas  ;  Texercice  lai  en  reste  pooible, 
déduction  faite  de  son  enrichissement,  et  d'après  les  règles  déjà 
posées  à  cet  égard  (L.  4,  §  4,  D.  De  doU  mal.,  44-4  ;  L.  15,  D.  De 
9ùlut.,  46-3.  —  In$i.  L.  II,  t.  YIII,  fmbue  alimutre  Scet,  §2.  —  Cm/I 
C.  G.  art.  lS4f .  —  Suprà,  p.  96). 

Un  tiers  est  autorisé  i  recevoir  le  payement,  quand  il  ea  tient 
la  faculté  de  la  volonté  du  créancier,  comme  on  oaandataire,  ou  de 
la  loi,  comme  nn  tuteur  ou  un  curateur.  Quelquefois  le  conlnl 
loi-même  l'a  désigné,  et  Tune  des  parties  ne  peut  alors  le  dépooiiler 
de  sa  qualité,  sans  le  consentement  de  l'autre  ;  c'est  le  ess  de  Vad- 
jecita  solutionii  ffreUiâ  (L.  49,  D.  De  eolut.j  46-3). 

Fait  i  un  tiers  non  autorisé,  le  payement  n'est  pas  libératoire,  i 
moins  que  ce  tiers  n'ait  eu  des  pouvoirs  qui  ont  cessé  à  Tiosa  do 
débiteur.  Mais  si  le  créancier  en  profite  ou  le  ratifie,  od  feJ  paye- 
ment est  validé  après  coup  (L.  34,  §  4,  D.  De  9oluL,  463.  L  iî, 
G.  DetolmU,  MA.^Imt.  L.  m,t.  XXyi,Demandaio,iiO.—Cwf. 
G.  G.  art.  1239). 

§n 

Olitet»  olroonatances,  effets  du  payement. 

Pour  être  régulier,  le  payement  doit  offrir  eerUias  unelèrts 
qu'il  faut  indiquer. 

•kjes.  —  Le  payement  doit  avoir  le  même  nhjet  qae  l'obliga- 
tioD,  c'est-à-dire  consister  dans  la  prestation  due;  \e  créancier 
n'est  pas  tenu  d'accepter  autre  chose  (L.  2,  §  I,  D.  De  rébus  credîtis, 
13-1;  L.  16,  G.  Deiolutioniàus,S-J^.  —  Canf.  G. G.  art.  i24S)  {K). 

Cette  règle  n'offre  point  de  difûcultés  pour  les  corps  certains,  ni 
pour  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  Mais  à  l'égard  des 
obligatioDs  de  choses  fongibles,  peut-être  faut-il  distinguer  entre 
les  obligations  de  bonne  foi  et  les  obligations  de  droit  strict.  Le  dé- 
biteur tenu  d'une  obligation  banœ  fidei  n'est  pas  tenu  de  livrer  des 
choses  de  la  meilleure  qualité,  mais  n'en  peut  imposer  de  la  plos 
mauvaise;  le  débiteur  obligé  stricto  jure  se  libère  an  contraire  es 
payant  même  le  pessimum  genus  (L.  52,  D.  MandaH,  17-1  ;  L.  72.  D. 
Desolut.,  46-3.  —  Conf.  G.  G.  art.  1216). 

Le  payement  doit  être  intégral,  c'est-à-dire  comprendre  à  la  fob 
toute  la  prestation  due  en  vertu  de  la  cause  d'obligation  qu'il  s'agit 

(1)  n  n*en  est  Autrement  qve  dans  le  cas  où  le  reus  s'est  réserré  par  un^fû- 
adtat  toUttioniê  ie  droit  de  payer  aalre  chose  que  la  res  débita. 
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d'éteindre«  Il  n'importe  nallement  à  cet  égard  que  la  dette  soit  difi- 
sible  ou  noD.  S'il  platt  d'ailleurs  an  créancier  d'accepter  un  paye- 
ment partiel,  sa  créance  s'éteint  dans  la  mesure  de  ce  qu'il  Reçoit 
(L.  3,  D.  Famil.  ercUeund.  10-2;  L.  41,  §  1,  D.  De  uturii,  SS-i.  — 
Cmf.  C.  C.  art.  1344). 

Ce  principe  subit  quelques  exceptions,  notamment  dans  les  hypo- 
thèses du  bénéfice  de  division  et  du  bénéfice  de  compétence.  Mais 
le  payement  qu'un  héritier  fait  ou  regoit  pour  sa  part  héréditaire 
est  absolument  conforme  à  la  règle,  puisqu'il  supprime  toute  sa 
dette  ou  toute  sa  créance  (L.  25,  D.  De  soltU.^  46-3). 

Temps  et  Ueu.  —  Les  parties  fixent  à  leur  gré  les  drconstanees 
de  temps  et  lieu  du  payement. 

Pour  le  temps,  il  suffit  de  se  rappeler  les  influences  diTerses  du 
terme  et  de  la  condition  (Suprà,  p.  290-301). 

Pour  le  lieu,  s'il  n'est  indiqué  par  une  convention  expresse  ou 
tacite,  c'est  la  nature  de  l'obligation  qui  le  détermine.  La  dette  de 
corps  certain  est  payable  à  l'endroit  où  se  trouvait  l'objet,  soit  ao 
jour  de  la  naissance  de  l'obligation,  soit  au  jour  de  la  UtUecnteêta- 
Ifb  ;  les  dettes  de  genre  sont  payables  généralement  au  domicile 
du  débiteur.  Quant  aux  créances  de  faits,  il  est  des  cas  où  le  créaiH 
cîer  choisit  lui-même  le  lieu  de  l'exécution  {L.  47,  pr.  D.  De  legatii^ 
1%  30  ;  L.  12,  §  1,  D. Deposiii.,  46-3;  L.  19,  §  I,  2,  4,  D.  Dejudietti, 
6-1  ;  L.  21,  D.  />e  operû  Ubert. ,  3H-1.  —  Conf.  G.  G.  art.  1247). 

Eflieia  4«  pmyaMMi.  —  Le  payement  régulier  éteint  radicalement 
l'obligation,  et  du  même  coup  fait  disparaître  tous  les  droits  acces- 
soires qui  n'avaient  d'autre  objet  que  d'en  assurer  l'exécution,  par 
exemple  la  fidéjussion,  le  gage,  les  hypothèques.  En  outre,  le  cours 
des  intérêts  s'arrête,  et  le  débiteur  est  libéré  de  la  garde  ou  des  ris> 
ques  de  la  chose  (L.  43,  D.  De$olut.,  46-3). 

Imputation  dei  payemenU.  —  Il  peut  arriver  qu'un  même  débi- 
teur, tenu  envers  le  même  créancier  de  plusieurs  obligations  sem- 
blables par  leur  objet,  fasse  un  payement  insufllsant  pour  les  ac- 
quitter toutes.  Cette  hypothèse  qui  est  surtout  applicable  aux  dettes 
d'argent  donne  lieu  à  l'imputation  des  payements. 

Dans  le  silence  des  deux  parties,  on  impute  alors  la  quantité 
payée  :  1*  sur  les  intérêts  avant  le  capiul  ;  2""  sur  la  dette  échue  ; 
3*  entre  dettes  pareillement  échues,  sur  la  plus  onéreuse  ;  4*  entre 
dettes  pareillement  onéreuses,  sur  la  plus  ancienne  en  date  ;  5*  qusnd 
la  date  est  unique,  sur  toutes  proportionnellement  (L.  1-8;  L.  97  ; 
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L.  103,  B.De  iobU.,  46-3.  —  L.  I,  C.  /)e  w/u/., 8-43.  —  Coït/.  C.  C. 
art.  4256,  1908). 

D'ailleurs,  si  le  débiteur  indique  quelle  est  la  dette  qu^îl  veut 
éteindre,  cette  imputation  sera  respectée.  A  son  défaut,  le^  créan* 
cier  jouit  de  la  même  faculté,  pouryu  qu'il  ne  fasse  pas  an  choix 
préjudiciable  au  débiteur  (L.  1, 2,  3,  pr.  \}:De8olut.,  46-3.  —  Cwif. 
G.  C.  art.  1253,  1254,  1255). 

§111 
Des  oAres  et  de  la  dation  en  payement. 

Deux  situations  spéciales  sont  à  prévoir. 

•kiAiio  Ml  débit».  —  Quand  le  créancier  refuse  un  payement 
qui  lui  est  régulièrement  offert,  il  ne  faut  pas  que  le  débiteur  souf- 
fre de  ce  caprice,  et  la  jurisprudence  lui  donne  un  moyen  de  se  li- 
bérer quand  même  {Cmf.  G.  G.  art.  1257-4264). 

Devant  témoins,  il  offre  au  créancier  tout  ce  qui  Ini  est  d&,  avec 
toutes  les  conditions  requises  pour  la  validité  du  payement.  Si  le 
créancier  persiste  dans  son  refus,  le  débiteur  dépose  la  somme  on 
la  cbose  mobilière,  autant  que  possible  cachetée  et  scellée,  dans 
un  endroit  que  le  magistrat  lui  désigne,  le  plus  souvent  dans  an 
temple  {afmd  adem  sacram).  En  Tabsence  du  créancier,  le  débiteur 
obtient  du  magistrat  dispense  des  offres  et  fait  directement  le  dé- 
pôt. Si  la  cbose  due  est  un  immeuble,  il  y  a  lieu  sans  doute  à  Tor- 
ganisation  d'un  séquestre  (L.  6  ;  L.  19,  G.  De  usons. ^  4^2  ;  l>.  i,  C. 
De  iuseeptoribus^  10-70). 

Ges  formalités,  oblatio,  obsignatio,  déposition  produisent  les  mêmes 
effets  qu*un  paiement  régulier  ;  elles  libèrent  le  débiteur  et  les  coo- 
bligés,  éteignent  les  garanties  accessoires,  arrêtent  les  intérêts  et 
mettent  la  cbose  aux  risques  du  créancier  (L.  56,  §  1,  D.  MandoH^ 
17-1.  —  L.  9,  C.  De  solut.,  8  43.  —  Conf.  G.  G.  art.  1257). 

INrtio  in  «•ivtBm.  —  Il  y  a  datio  m  solutum,  lorsqu'une  dette 
s'éteint  par  l'accomplissement  d'une  prestation  autre  que  celle  qui 
était  due.  Cette  opération  concerne  ordinairement  les  obligations 
de  donner;  de  là  son  nom  {Ifat.  L.  III,  t.  XXIX,  Quibus  modis  oblig. 
toll.  pr.  —  Conf.  G.  C.  art.  1243). 

La  dation  en  payement  suppose  le  consentement  du  créancier. 
Cependant,  par  une  exception  remarquable,  Justinien  décida  que  le 
débiteur  bors  d'état  de  payer  en  argent  pourrait  offrir  son  meilleur 
immeuble,  dont  l'estimation  serait  confiée  au  juge  {Nov.  4,  cA.  3). 
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Les  effets  de  la  dation  en  payement  avaient  fait  naître  ane  con- 
troverse entre  les  deux  écoles.  Dans  l'opinion  des  Proculiens,  elle 
ne  supprimait  pas  la  créance  de  plein  droit»  mais  seulement  excep- 
tianis  ope^  ce  qui  revient  à  dire  que  l'action  du  créancier  n'était  que 
paralysée  par  une  exception  de  doi;  cette  doctrine  semble  rigoureu- 
sement conforme  au  résultat  normal  du  pacte  de  remise  exintervallo 
que  renferme  la  iaiio  in  solutum  {Gaius^  III»  168.  —  Svprà,  p.  443). 

Les  Sabiniens,  fidèles  à  leur  système  de  rapprochement  entre  les 
actes  analogues,  assimilaient  au  payement  la  dation  en  payement, 
et  la  considéraient  comme  exlinctive  ipso  jure.  C'est  leur  théorie 
qui  a  prévalu.  Elle  est  également  justifiable;  car  au  fond  le  créan- 
cier, en  acceptant  une  chose  pour  une  autre,  opère  une  sorte  de  no- 
vation  de  la  dette  par  changement  d'objet,  et  la  datto  m  solutum 
constitue  dès  lors  une  soiutio  directe  (L.  17,  G.  De  solui.^  &-43.  — 
Inst.  L.  III,  t.  XXIX,  Qutbus  modis  obUg.  tolL  pr.). 

La  théorie  de  la  datto  in  solutum  soulève  une  question  intéressante 
que  les  textes  laissent  indécise.  —  Supposons  le  créancier  évincé 
de  la  chose  reçue  en  payement.  De  l'avis  de  tous,  un  recours  lui  est 
ouvert  contre  le  débiteur;  mais  par  quelle  action  s'exerce  le  re- 
cours? II  s'éleva  sur  ce  point  un  débat  célèbre.  Ulpien  ne  donne  au 
créancier  que  l'action  utiiis  ex  empto,  comme  s'il  avait  acheté  la 
chose  pour  la  valeur  de  ce  qui  lui  était  dû.  Marcien  lui  accorde,  au 
contraire,  l'action  originaire  de  sa  créance  ;  en  effet,  le  payement 
lui-même  ne  l'aurait  éteinte  qu'à  la  condition  de  mettre  le  créancier 
à  Tabri  de  toute  éviction,  et  la  dation  en  payement  ne  saurait  être 
plus  efficace  que  le  payement  (L.  24,  D.  De  pignerat.  act.^  13-7  ;  L.  46, 
pr.  §  1,  D.  De  solut.y  46-3). 

L'intérêt  juridique  de  la  question  se  révèle  à  deux  points  de  vue. 
D'un  côté,  l'action  uiilis  ex  empto  procure  au  créancier  le  prix  de 
la  chose  lors  de  l'éviction,  inférieur  ou  supérieur  au  montant  de 
la  créance  elle-même  et  fait  disparaître  les  garanties  accessoires, 
telles  que  fidéjussion,  gage  ou  hypothèque.  D'un  autre  cêté,  l'ac- 
tion originaire  lui  fait  obtenir  le  chiffre  tel  quel  de  Tobligation,  et 
lui  conserve  le  droit  de  se  prévaloir  des  garanties  qui  assuraient  le 
payement  de  la  dette.  La  seconde  décision  est  évidemment  plus 
exacte  en  théorie;  mais  la  première  a  pour  elle  l'avantage  pratique 
de  maintenir  envers  les  tiers  les  résultats  accomplis  de  la  datio  m 
solutum.  Malgré  diverses  tentatives  de  conciliation,  on  doit  croire 
à  la  contrariété  réelle  de  ces  deux  solutions.  Dire  laquelle  des  deux 
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a  triomphé  no  paraît  pas  facile;  car  les  constitotions  impérUles 
••inspirent  tantôt  de  l'une  et  Untôt  de  l'autre  (L.  17,  C.  Dt  sobuio' 
«Hm,  8-43  ;  L.  8,  C.i>e  eoktiombuM,  8-45. — Cwf.  C  C.  art.  203«). 

DEUXIÈME  SECTION 

DOTATION. 

{ftut.  t.  ra,  t.  XXIX,9m»«*  mo*  oMijr.  fetf.,  |3.) 

La  notation  est  la  substilulion  convenlionnelle  d'ane  dette  noa- 
velle  4  une  dette  préexistante  qui  est  éteinte,  «t  prwm  <fc6iK  w 
aliam  oiUgatùmem  eioikm  velmturaUm  trmtfutio  atque  trantlatio 
(L.  1,  D.  /)«  nopoUiontiti»,  46-2). 

Par  l'une  de  ces  faces,  la  notation  est  extiaclÎTe;  par  l'autre, 
elle  est  créatrice.  Mais,  quoiqu'elle  puisse  éteindre  toote  obliga- 
tion préexisUnte,  elle  ne  peut  créer  à  sa  place  une  obligation 
quelconque,  ainsi  qu'on  ta  le  voir  {Conf.  C.  C.  art.  1371-1281)  (1). 

§1 
Além0iits  constltntifii  de  la  noTatloa. 

La  novalion  requiert  quatre  conditions  générales  :  !•  un  mode 
déterminé;  T  une  obligation  antérieure;  3»  uneobligaVioa  nou- 
velle ;  4"*  un  élément  nouveau. 

!•  Mode  déterminé,  —  Dans  l'ancien  droit,  il  fallait  l'emploi  d'un 
mode  déterminé,  qui  n'était  autre  que  la  stipulation.  Y  avait-il  une 
formule  sacramentelle  pour  nover,  comme  il  y  en  avait  pour  la 
corréalité,  pour  Vadstipulatio,  pour  Yadpromissio't  L'affirmative  ^t 
probable.  Mais  la  nécessité  d'une  stipulation  ne  doit  faire  l'objet 
d'aucun  doute  pour  les  vieilles  époques;  Gains  et  les  textes  du  Di- 
geste n'indiquent,  en  effet,  que  ce  moyen  de  nover  {Gaius^  II,  38; 
m,  17e-179). 

Cependant  le  contrat  litteris  pouvait  arriver  au  même  but  au 
moins  dans  le  cas  particulier  de  la  délégation.  Cette  théorie  spé- 
ciale sera  développée  à  part  [Infrà,  p.  515). 

Yers  la  fin  de  l'époque  classique,  la  question  de  forme  n'a  plus 
la  m6me  importance  ;  c'est  la  volonté  de  nover  qui  devient  la  con- 

(1)  On  oppose  souyent  k  la  novatlon  ordinaire  ou  volontaire  une  autre  espèce 
de  novaiion  dite  judiciaire  ou  nécensaire  et  qui  résulte  de  la  Mis  contestaiio;  il 
en  sera  traité  plus  loin  sur  la  théorie  des  actions. 
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^îlion  prépondérante»  sons  le  nom  d'afitmta  novandi.  Elle  supplée 
à  L'irrégularité  de  la  formule,  et  nulle  formule  régulière  ne  peut  la 
suppléer  elle-même.  La  recherche  de  l'intention  des  parUes  engen- 
drait en  fait  de  nombreuses  difficultés  ;  Justinien  les  trancha  en 
exigeant  que  cette  intention  fût  toujours  expresse,  faute  de  quoi  la 
nouYcUe  obligation  s'ajoutait  à  l'ancienne,  an  lieu  de  la  supprimer 
{Jn$t.  h.  m,  t.  XXIX,  Qu^us  mod.  oblig.  toU.j  §  3.  —  L.  8,  Q.  Ik 
novaL,  8-42.  —  Conf.  C.  G.  art.  1273). 

Pour  conclure,  la  novation  exige  en  principe  une  formule,  très 
vraisemblablement  solennelle  dans  le  droit  ancien,  et  seulement 
explicite  dans  le  droit  de  Justinien. 

D'autres  transformations  de  dettes  sont  possibles,  et  Ton  en  a 
déjà  rencontré  des  exemples  ;  mais  elles  restent  en  dehors  de  la  no- 
ya tion  {Suprà^  p.  357). 

2^  ObUgatiùn  à  éteindre.  —  U  faut  une  obligation  antérieure  qui 
paisse  servir  de  base  à  la  novation.  U  n'importe  qu'elle  soit  civile, 
prétorienne  ou  naturelle,  ni  qu'elle  dérive  d'une  source  contrac- 
tuelle ou  non.  On  admet  de  même  sans  difficulté  la  novation  d'une 
dette  à  terme,  et  cette  faculté  s'est  étendue  jusqu'aux  dettes 
conditionnelles  ou  futures.  Dans  ces  dernières  hypothèses,  si  l'o- 
bligation ne  prend  pas  naissance,  rien  n'aura  été  fait  ;  la  novation 
reste  alTectée  de  la  même  incertitude  que  le  droit  qui  en  est  l'objet 
(L.  5;  L.  14,  §  1,  D.  De  novai.,  46-2). 

Lorsqu'il  n'y  a  pas  de  dette  pour  servir  de  fondement  à  l'opéra- 
tion, il  est  clair  que  la  novation  ne  s'opère  pas.  Mais  on  se  rap- 
pelle que  la  causa  cmlis  d'une  stipulation  se  trouve  dans  les  paroles 
prononcées,  abstraction  faite  du  but  visé  par  les  contractants.  Dès 
lors,  la  stipulation  intervenue  pour  no?er  une  dette  qui  n'existait 
pas  produit  quand  môme  son  effet  immédiat  et  oblige  son  auteur; 
il  suffît  que  la  formule  employée  détermine  l'objet  qu'il  devra. 
Seulement,  si  la  promesse  actuelle  est  le  résultat  d'une  erreur,  on 
investira  le  promettant  d'une  condictio  sine  causa  contre  la  personne 
dont  il  se  croyait  le  débiteur  (L.  13,  D.  De  novai.^  46-2). 

3*  Obligation  nouvelle.  —  U  faut  qu'une  obligation  nouvelle  naisse 
directement  de  la  stipulation. 

Car,  en  premier  lieu,  s'il  ne  se  formait  pas  une  créance  pour 
remplacer  la  précédente,  l'extinction  de  celle-ci  manquerait  de 
cause.  Par  conséquent,  si  la  seconde  est  afifeclée  d'une  condition 
suspensive,  la  novation  ne  s'opère  qu'après  l'accomplissement  de 
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la  modalité.  Il  ett  d'ailleurs  indifférent  que  la  dette  soit  civile,  pré- 
torienne ou  naturelle  ;  ainsi,  quand  un  pupille  agissant  sans  roue- 
toriloê  tutorÎM  me  promet  ce  qui  m'est  dû  par  quelqu'un,  il  y  a  no- 
valion  [ImL  h.  IH,  t.  XXIX,  Quibiu  modis  obb'g.  toU.,  §  3). 

Mais  il  est  indispensable  en  second  Heu  que  rôbligation  pro- 
vienne directement  de  la  stipulation.  C'est  pour  cette  raison  que  la 
promesse  quelconque  d'un  esclave,  ou  la  promesse  faite  par  un 
pérégrin  dans  la.forrae  s/)onde5,  spondeo,  n'emportent  jamais  nova- 
tion  ;  car  ces  promesses  ne  sauraient  valoir  qu'à  titre  de  pactes, 
or  un  simple  pacte  ne  peut  pas  produire  novation  (Gaim^  III,  176, 
179.  —  Irut.  L.  III,  t.  XXIX,  Quibus  modii  obi.  tolL,  §  3  m  fine). 

V  Élément  nouveau.  —  Il  faut  enfin  que  l'obligation  formée  par  la 
stipulation  contienne  quelque  chose  de  nouveau,  oHquidwm^  c'est- 
à-dire  diffère  de  l'ancienne  dette  par  un  élément  suffisamment  im- 
portant pour  amener  la  transformation  juridique  de  VobligàUoa 
antérieure.  Celte  quatrième  condition  sera  mieux  comprise  quand 
ou  connaîtra  les  effets  de  la  novation. 

§  II 
Capacité  requise  pour  nover. 

La  capacité  exigée  des  parties  pour  faire  novation  est  plus  ou 
moins  rigoureuse  suivant  qu'on  Texamine  cbez  le  sUpulant  ou 
chez  le  prometUnt  {Conf.  C.  G.  art.  ii72). 

I.  —  Le  rôle  de  stipulant  n'est  personnellement  accessible  qu'au 
créancier  capable  de  recevoir  un  payement,  c'est-à-dire  de  rendre 
sa  condition  pire  en  éteignant  sa  première  créance.  Cui  recte  sohi- 
tur,  is  eiiam  novarepotest  (L.  16,  D.  Denovai,^  46-2). 

En  conséquence,  la  novation  peut  être  faite  par  Vadstipulalor  ; 
elle  peut  aussi  émaner  de  l'un  des  correi  slipulandi,  bien  que  le 
droit  dé  nover  leur  ait  été  contesté  à  l'origine  (L.  31,  §  i,  U»  De 
fiovat.j  46-2.  —  Contrat  L.  27,  pr.,  D.  DepactiSy  2-14). 

Il  en  est  de  même  du  procurator  omnium  bonorum,  du  tuteur,  du 
pupille  ou  du  curateur  d'un  fou  ou  d'un  prodigue  pourvu  que  la 
novation  soit  avantageuse  à  l'incapable;  toutefois  et  par  exception  i 
la  règle  générale,  Vadjectus  aolutionis  gratta  ne  pourrait  pas  nover  la 
créance  parce  que  son  mandat  se  borne  à  recevoir  le  payeoient 
(L.  10; L.  20,  §  1,  L.  34,  §  I,  D.  Denovat.y  46-2). 

Le  pupille,  le  prodigue  interdit  et,  dans  le  dernier  état  du  droit. 
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le  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  peuvent  en  principe  nover,  car,  en 
consentant  à  l'extinction  de  la  première  obligation,  ils  font  leur 
condition  pire;  cependant  les  jurisconsultes  admettaient  la  validité 
de  la  uovatîon  toutes  les  fois  qu'elle  avait  pour  effet  d'améliorer 
leur  situation  juridique  dans  telle  hypothèse  donnée,  par  exemple, 
en  changeant  Tobligation  naturelle  dont  ils  étaient  créanciers  en 
une  obligation  civile  (L.  3,  D.  De  novat.^  46-2). 

Les  individus  alienijuris  et  spécialement  le  fils  de  famille  et  l'es- 
clave ont  le  droit  de  faire  novation  sur  l'ordre  du  chef  de  famille, 
jussu  patins  vel  domini.  Il  est  môme  &  remarquer  que  cette  autori* 
sation  était  toujours  présumée  quand  la  créance  faisait  partie  du 
pécule,  et  que  la  libéra  peculii  admintstratio  leur  avait  été  concédée 
(L.  16  ;  L.  25  ;  L.  34,  pr.,  D.  fe  novai.,  46-2). 

IL  —  Le  rôle  de  promeltant,  pour  nover  sa  propre  dette  ou  la 
dette  d'autrui,  est  accessible  à  tous  ceux  qui  peuvent  s*obliger  au 
moins  n$iturellement  par  la  forme  du  contrat  verbal. 

Il  suffit  en  effet  qu'une  obligation  naturelle  puisse  prendre  nais- 
"^  sance  anùno  novandt;  aussitôt  la  novation  est  réalisée  et  la  première 
obligatioUrCivile  est  éteinte.  En  conséquence,  le  pupille  qui  n'est 
pas  muni  de  Vauctoritas  de  son  tuteur  peut  très  valablement  nover 
sa  dette.  Il  n'est  même  pas  nécessaire,  quand  on  veut  nover  la  dette 
d'un  tiers,  d'avoir  son  consentement  ou  d'agir  en  qualité  de  man- 
dataire ;  de  même  qu'on  peut  payer  la  dette  d'autrui  tnvùo  debùore^ 
de  même  aussi,  on  peut  la  nover  malgré  le  débiteur  {Gaius^  III, 
176.  —  L.  3;  L.  8,  §  5,  D.  De  novat.,  46-2.  —  Inst.,  L.  III,  t.  XXIX; 
Quibus  modU  ohlig.  tolL,  §  3.  —  Conf.  C.  G.,  art.  1274). 

§iir 

Effets  de  la  novation. 

Les  effets  de  la  novation  considérée  en  elle-même  n'offrent  aucune 
âifOcuUé;  car  ils  sont  analogues  à  ceux  d'un  payement.  La  novation 
éteint  donc  l'obligation  antérieure,  avec  les  sûretés  accessoires  qui 
la  garantissaient,  fldéjussions,  hypothèques  ou  gages  ;  novatione  ioU 
lUur  obligatio  [Inst.  L.  III,  t.  XXIX,  Quibus  modis  obi.  tolL,  §  3)  (1). 

Par  suite,  elle  arrête  aussi  le  cours  des  intérêts,  purge  la  de- 

(1)  Les  parties  pourraient  cependant,  k  Taide  d'un  pacte  in  contmenti  ajouté 
à  la  stipulation  faite  novondi  antmo,  réser?er  les  droits  de  gage  ou  d'hypothèque  et 
môme  les  engagements  personnels  dos  adpromissores  dans  le  cas  où  ceux-ci 
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meure,  empêche  la  clause  pénale  (stipulaiio  pœnx)  de  se  réaliser  et 
enlève  au  débiteur  le  droit  d'opposer  au  créancier  les  diverses  ex-  j 
ceptions  qui  pouvaient  paralyser  la  première  dette  (L.  2;  L.  18;  1 
L.  19;  L.  29,  D.  De  novaiionibus,  46-2.  —  Conf.  G.  C,  art.  1278).  ( 
Mais  la  novation  n'a  ces  résultats  extinctifs  qu'à  la  condition  de  | 
créer  une  obligation  distincte  de  la  précédente  par  quelque  carac-  | 
tère  marqué.  En  d'autres  termes,  les  effets  de  la  stipulation  animo 
novandi  sur  l'ancienne  dette  dépendent  de  ses  effets  sur  la  nouvelle. 
Ces  deux  points  de  vue  sont  donc  inséparables.  Or  quelles  diffé- 
rences seront  as$ez  graves,  entre  les  deux  obligations,  pour  entraî- 
ner novation?  Quel  élément  nouveau  faut-il  exiger?  On  dislingue 
à  cet  égard  deux  grandes  hypothèses,  la  novation  par  changement 
de  personnes  ou  subjective,  la  novation  sans  changement  de  per- 
sonnes ou  objective, 

IVoTailom  par  chaii|pemeiit  de  penonneB*  —  L'élément  nou- 
veau est  manifeste,  lorsqu'il  y  a  changement  de  créancier  ou  de 
débiteur;  le  droit  classique  et  le  droit  de  Justinien  sont  d'accord 
sur  ce  point. 

I.  —  La  novation  par  changement  de  créancier  s'opère  en  pro- 
mettant à  Tilius  ce  qu'on  doit  à  Séius.  Elle  constitue  Tune  des 
deux  manières  de  réaliser  indirectement  une  cession  de  créance 
dans  le  droit  romain  ;  à  ce  point  de  vue,  elle  fera  l'objet  d'explica- 
tions séparées  {Gaius,  II,  38). 

IL  —  La  novation  par  changement  de  débiteur  joue  le  rôle  d'un 
payement;  car  elle  libère  l'ancien  obligé.  Seulement  la  valeur 
fournie  au  créancier  pour  obtenir  cette  libération,  au  lieu  d'être  la 
prestation  due,  consiste  dans  l'engagement  du  nouvel  obligé.  Cette 
novation  apparaît  sous  deux  formes  diverses  :  Vexpromissio  et  la 
délégation. 

Expromissio.  —  Tantôt  le  créancier  stipule  d'un  tiers  ce  qui  lui 
était  dû,  sans  l'intervention  du  débiteur.  Il  se  produit  alors  ce 
qu'on  appelle  une  expromimo,  espèce  particulière  d'mfercesjîo  ; 
elle  n'exige  que  le  consentement  du  créancier  et  du  tiers  (L.  8,  §  5, 
D.  De  novationibuSf  46-2.  —  Suprà^  p.  325). 

Délégation.  —  Tantôt  le  débiteur  désigne  à  son  créancier  une 
tierce  personne  qui  le  payera.  11  se  produit  alors  ce  qu'on  ap- 
pelle une  delegacio,  qui  suppose  le  concours  des  trois  volontés  du 

consentiraient  à  renouveler  leur  promesse  (L.  n,§  I,  D.  De  pign.  ad.^  13-7.— 
L.  21,  pr.  D.  Qui  potiores,  ;0-4.  —  Co7if.  C.  C,  art.  1278,  USIJ. 
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créancier  délégant,  du  débiteur  délégué  et  du  tiers  délégataire 
(L.  11,  B.De  novcUionibus,  46-2). 

But  et  forme  de  la  délégation.  —  La  délégation  peut  aboutir  à 
différents  résultats  :  l""  Elle  n*a  d'autre  but  que  d'éteindre  des  obli- 
gations, lorsque  Titius,  créancier  de  Séius  et  débiteur  de  Mœvius, 
délègue  son  débiteur  à  son  créancier,  en  donnant  mandat  à  Tun  de 
stipuler,  à  l'autre  de  promettre  ;  cette  délégation  opère  une  double 
novalion,  supprime  la  dette  de  Titius  envers  Maevius,  la  dette  de 
Séius  envers  Titius  et  leur  substitue  une  dette  unique  de  Séius  en- 
vers MsBvius.  2""  La  délégation  sert  à  faire  une  donation,  lorsque 
Titius  délègue  son  débiteur  à  Séius,  qui  n'est  pas  d'ailleurs  son 
créancier.  3^  La  délégation  sert  à  constituer  un  prêt,  lorsque  Ti- 
tius délègue  à  son  emprunteur  Séius  un  tiers  qui  lui  doit  de  l'ar- 
gent, etc. 

La  délégation  consiste  dans  le  mandat  donné  par  le  délégant  au 
délégué;  sous  cet  aspect^  elle  n'implique  aucune  forme  spéciale,  et 
la  volonté  de  déléguer  se  manifeste  d'une  façon  quelconque.  Mais 
elle  n'entre  dans  le  domaine  des  faits  et  ne  devient  irrévocable 
qu'après  la  naissance  d'une  obligation  du  délégué  envers  le  délé- 
gataire. Or,  le  propre  de  la  novation  par  voie  de  délégation,  c'est 
que  cette  dette  indispensable  ne  résulfe  pas  toujours  et  nécessai- 
rement d'une  stipuialion.  Un  autre  moyen  de  la  produire  résulte 
du  contrat  litteris^  qui  s'y  applique  d'habitude  et  sous  la  forme  de 
la  transcriptio  à  personâ  in  personam  (L.  28,  D.  De  pecun.  comt,^ 
13-5;  L.  17,  D.  De  novationibus,  46-2.  —  Suprà,  p.  351). 

Effets  de  la  délégation.  —  Les  effets  de  la  délégation  novandi 
causa  sont  triples. 

l""  Le  délégant  est  libéré  envers  le  déiégataire,  et  ne  répond  pas  h 
son  égard  de  l'insolvabilité  préexistante  ou  future  du  délégué.  Pour 
qu'il  en  soit  autrement,  il  faut  que  la  délégation  ait  élé  faite  aux 
risques  et  périls  du  délégant;  on  l'appelle  alors  imparfaite,  parce 
qu'elle  n'entratne  pas  une  vraie  novalion  (L.  18,  D.  De  fidejussori- 
bus,  46-1.  —  Inst.  L.  III,  t.  XXVI,  De  mand.  §  2.  —  Conf.  G.  C, 
art.  1275,  1276.  —  Suprà,  p.  435). 

Dans  tous  les  cas  où  le  délégant  n'était  pas  débiteur  du  déléga- 
taire, la  condictio  indebiti\\i\  est  ouverte,  sous  les  conditions  ordi- 
naires, pour  obtenir  indemnité  du  transport  de  sa  créance  (L,  8, 
%^,D.  Ad  Sénat.  Vell.,  46-t). 

2*  Le  délégué  est  libéré  envers  le  délégant,  comme  s*il  y  aviât 
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eu  payemcnl  véritable.  En  supposant  que  le  délégué  ne  fût  pas  dé- 
biteur du  délégant,  ou  qu'il  fût  simplement  tenu  d'une  action  para* 
lysée  par  une  exception  perpétuelle,  il  pourra  par  une  eondictio  sine 
causa  le  mettre  en  demeure  de  lui  procurer  sa  libération,  ou  lui 
réclamer  par  Taction  mandati  le  remboursement  de  ce  qa'il  aura 
déjà  payé.  Mais  la  possibilité  de  ce  recours  suppose  que  le  délégué 
s'est  engagé  envers  le  délégataire  pour  éteindre  la  dette  dont  il  se 
croyait  valablement  tenu  envers  le  délégant,  et  qu*il  n'était  pas 
mfeme  lié  par  une  obligation  naturelle.  A  défaut  de  la  première  de 
ces  deux  conditions,  la  délégation  vaudrait  en  qualité  de  donation  ; 
à  défaut  de  la  seconde^  la  délégation  aurait  sa  cause  dans  la  dette 
telle  quelle  qu'on  voulait  supprimer  (L.  12;  L.  13;  L-  27,  D,  De 
novat.  46-2). 

3^  Le  délégué  devient  débiteur  du  délégataire.  Pourvu  que  i'olyet 
de  sa  nouvelle  dette  soit  désigné  par  le  contrat  verbal  ou  if ttérai, 
l'existence  de  son  ancienne  dette  importe  peu.  On  ne  l'admet  pas 
non  plus  à  se  prévaloir  des  exceptions  qu'il  aurait  pu  opposer  au 
délégant,  pourvu  qu'elles  aient  été  inconnues  du  délégataire.  Cette 
règle  fléchit  néanmoins,  entre  autres  cas,  à  l'égard  des  exceptions 
perpétuelles  qui  ne  laissent  pas  subsister  une  obligation  oalureiie, 
lorsque  le  délégué  ignorait,  en  s'engageant,  ce  moyen  de  protec- 
tion, et  que  le  délégataire  est  un  donataire.  A  plus  forlc  raison,  si  le 
délégué  ne  devait  rien  et  s'est  engagé  dans  la  conviction  qu'il  devait, 
pourra-t-il  opposer  au  délégalaire  une  exception  de  dol  (L.  2,  §  3, 
D.  De  donatimibus,  39-5  ;  L.  7,  D.  De  dol.  mal.  U-A]  L.  12  jL.  13  ; 
L.  19,  D.  De  novat.  46-2). 

iVoTaiton  laiiB  ehanireiiieiii  de  personncfl.  —  Supposons  mainte- 
nant que  la  novation  s'opère  inter  easdem  personas;  en  quoi  doit 
alors  consister  l'élément  nouveau  qu'elle  requiert  ?  Pour  répondre 
à  cette  question,  il  faut  distinguer  entre  le  droit  classique  et  le  droit 
de  Justinien. 

Changements  admis  dans  le  droit  classique.  —  Au  temps  des  juris- 
consultes, trois  sortes  d'événements  pouvaient  produire  la  nova- 
tion entre  le  môme  créancier  et  le  même  débiteur;  ils  avaient  pour 
trait  commun  de  modifler  le  rapport  de  droit  entre  les  deux  parties; 
c'étaient  :  le  changement  de  cause,  l'adjonction  ou  la  suppression 
d'un  terme,  l'adjonclion  ou  la  suppression  d'une  condition, 

I.  — Changement  de  cause.  — Toutes  les  fois  qu'une  dette  préexis- 
tante ne  dérive  pas  d'une  stipulation,  et  qu'on  la  nove,  il  y  aura 
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changement  de  caase  ;  car  la  noyatîon  se  réalise  précisément  par 
une  stipulation  qui  remplacera  la  source  primitive  du  droit.  Les 
parties  y  gagnent,  si  la  première  dette  était  de  bonne  foi,  de  la 
transformer  en  dette  de  droit  strict.  Dans  tous  les  cas,  elles  rendent 
possibles  pour  la  seconde  l'accession  d'un  sponsor  ou  d'un  fdepro^ 
missor  et  en  permettent  l'extinction  par  la  voie  de  racceptilation 
(L.  24,  D.  JDecomt.  pecm.  13-5). 

IL  —  Adjonction  on  suppression  d'un  terme,  adjectio  veldetradio 
diei.  — -  Dans  l'hypothèse  de  l'adjonction  d'un  terme,  la  novation 
protège  ipso  jure  le  débiteur  contre  une  poursuite  anticipée  da 
créancier,  tandis  qu'un  pacte  de  remise  le  garantirait  seulemrat 
exceptionis  ope.  Dans  l'hypothèse  de  la  suppression  d'un  terme,  le 
pacte  serait  tout  à  fait  insuffisant;  car  il  ne  pourrait  valablement 
aggraver  la  rigueur  du  contrat,  et  le  créancier  qui  agirait  avant  le 
dies  fixé  par  le  contrat  et  supprimé  par  le  pacte  commettrait  une 
plus'petitio  et  serait  déchu  de  son  droit  (L.  5  ;  L.  8;  D.  De  novatia* 
nibus,  46-2.  —  Gottis,  111,  177). 

m.  —  Adjonction  ou  suppression  d'une  condition»  adjectio  vel 
detractto  condUionù.  —  1®  Lorsqu'une  obligation  pure  et  simple  est 
novée  par  une  obligation  conditionnelle^  on  sait  que  la  novatioD 
ne  devient  certaine  et  définitive  qu'après  la  condition  accomplie* 
Mais,  en  attendant,  la  stipulation  novandi  animo  ne  reste  pas  sana 
effet.  Elle  autorise  par  exemple  le  débiteur  à  repousser,  pendente 
conditioner  au  moyen  d'une  exception  dedol  ou  de  pacte,  l'action  de 
la  première  obligation  (ffatus,  111,  179.  —  L.  14,  pr.,§  I,  'O.  Dewh- 
vaU  46-2)  (1). 

De  plus,  dans  la  doctrine  qui  prévalut  après  controverse,  la  nova« 
tien  conditionnelle  purge  la  demeure  antérieure  du  débiteur  et 
l'affranchit  du  risque  des  cas  fortuits;  on  la  considère  en  effet  dans 
ce  cas  comme  équivalente  à  des  offres  de  payement  (L.  8  pr.  ;  L. 
14,  pr.  D.  De  novationibus,  46-2;  L.  72,  §  1,  D.  De  solut.  et  liber* 
46-3.  —Contra,  L.  31,  pr.,D.  Denovat.,  46-2). 

La  condition  vient-elle  à  défaillir,  l'action  de  la  dette  primitive 
€st  sans  doute  encore  paralysée  par  l'exception  de  dol  ou  de  pacte, 
dans  le  cas  où  la  tentative  de  novation  a  eu  lieu  inter  easdem  persa^ 
nos.  Dans  l'hypothèse  contraire,  la  première  obligation  recouvre 

(1)  La  plupart  des  jurisconsultes  décidaient  même  que  le  débiteur  qui  aurait 
payé  par  erreur  penrfente  conditione,  pourrait  exercer  la  condietio  indebiti;  mds 
tel  n'était  pas  Favis  de  Paul  (L.  60,  §  1,  D.  De  cond.  indeb,,  12-6). 
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loate  sa  force  {Gaius,  III,  179.  —  L.  30,  §  2,  D.  De  paetù,  2-14). 

2<»  En  sens  inverse,  une  obligation  conditionnelle  est  noyée  quel- 
qaefois  par  une  obligation  pure  et  simple.  La  novation  ne  devient 
alors  certaine  et  déflnitive  qu'après  raccomplissement  de  la  aioda- 
lité.  Mais  la  condition  en  suspens,  ou  même  défaillie,  a'empèche 
pas  le  créancier  d'agir  immédiatement  en  vertu  de  la  seconde 
créance,  qui  est  pure  et  simple.  Seulement,  si  Ton  ne  le  suppose 
pas  repoussé  par  une  exception,  il  devra  plus  tard,  en  cas  de  défail- 
lance, rendre  ce  qu'il  aura  touché;  car  la  seconde  dette  avait  pour 
objet  d'éteindre  la  première,  et  Tinexistence  de  celle-ci  rend  celle- 
là  sans  cause  (L.  14,  §  1.  D.  De  novationibus,  46-2). 

Changements  admis  dans  le  droit  de  Justinien. —  Comme  on  le  voit, 
telles  étaient  les  seules  modifications  que  pût  apporter  à  la  dette  la 
novation  du  temps  classique.  Justinien  se  montra  moins  exigeant  et 
admit  la  novation  dans  deux  hypothèses  où  le  droit  antérieur  ne 
l'aurait  pas  admise. 

I.  —  La  novation  par  changement  d'objet  n'était  pas  connue  des 
anciens  jurisconsultes  ;  à  leurs  yeux,  la  seconde  obligation  devait 
porter  exactement  sur  la  même  prestation  que  la  première.  Cette 
règle,  quoique  très  vivement  contestée,  résulte  de  tous  les  exemples 
donnés  par  Gains,  se  fonde  sur  la  définition  classique  de  la  novation, 
et  se  trouve  finalement  écrite  en  termes  à  peu  près  formels  dans 
plusieurs  textes  {GaiuSy  III,  176-179.  —  L.  91,  §  6,  D.  De  verb,  oblig. 
45-1  ;  L.  1  ;  L,  4,  D.  />e  novat.  46-2). 

Mais  Papinien,  plus  indulgent,  permet  de  nover  en  stipulant  la 
valeur  de  l'objet  dû,  au  lieu  de  l'objet  lui-môme,  et  Justinien  volt 
une  novation  dans  la  simple  augmentation  ou  diminution  de  la 
dette  primitive  ;  dès  ce  jour,  l'ancien  principe  n'est  plus  debout.  On 
peut  donc  affirmer  que  la  novation  est  possible  par  changement 
d'objet  dans  le  dernier  état  du  droit  (L.  28,  D.  De  novat.  46-2.  — 
Lo8,  C.  De  novat.  8-42.  —  Conf.  C.  C,  art.  1271-1*). 

IL— La  simple  modification  de  l'un  des  accessoires  de  l'obligation 
emporte  enfin  novation,  depuis  Justinien,  sans  qu'on  exige  désor- 
mais un  changement  du  rapport  de  droit  entre  les  deux  parties. 
C'est  ainsi  que  l'adjonction  ou  la  suppression  d'un  gage  ou  d'un 
fldéjusseur  alaforce  de  constituer  l'élément  nouveau  qui  est  exigé  pour 
la  novation  ;  il  suffit  que  les  parties  l'aient  ainsi  entendu  {Inst.  L.  III, 
t.  XXIX,  Quibus  modis  oblig.  toll.  §  3.  —  L.  8,  C.  De  novat.  8-42)  (1). 

(I)  La  premi^e  origine  de  cette  doctrino  fut  probablement  une  décision   de 
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AUTRES  MODES  GÉNÉRAUX  d'bXTINCTION  DES  OBLIGATIONS. 

Outre  le  payement  et  la  novation,  on  doit  encore  citer,  comme 
moyens  plus  ou  moins  énergiques  d'éteindre  civilement  une  obliga- 
tion quelconque,  la  capitis  deminutiOf  la  prescription  extinctive,  la 
litis  contestatio  et  la  confusion. 

La  capitis  deminutio  nous  est  déjà  connue  [suprà,  p.  116);  la 
prescription  et  la  liiis  contestatio  seront  comprises  dans  la  théorie 
des  actions. 

Il  nous  reste  simplement  à  exposer  les  règles  générales  de  la  con- 
fusion . 

CoBfasion.  —  On  appelle,  en  droit,  confusion  la  réunion  sur  la 
même  tête  de  deux  qualités  incompatibles  et  qui  n'ont  pu  naître 
que  séparées.  Ainsi  entendue,  la  confusion  n*est  pas  spéciale  aux 
obligations,  elle  se  rencontre  également. dans  la  théorie  des  droits 
réels  et  notamment  à  propos  des  servitudes  prédiales,  de  l'usufruit 
et  de  l'hypothèque. 

Spécialement,  dans  la  matière  des  obligations,  la  confusion  est  la 
réunion  sur  la  môiDe  personne  des  deux  qualités  incompatibles  de 
créancier  et  de  débiteur  ;  cette  coexistence  amène  ordinairement 
l'extinction  de  l'obligation  {Conf.  G.  G.,  art.  43UO,  1301). 

Du  reste,  les  effets  de  la  confusion  varient  avec  les  hypothèses  ; 
bornons-nous  à  l'examen  des  plus  intéressantes. 

1®  Le  créancier  succède  au  débiteur,  ou  vice  versa.  Il  se  produit 
alors  ipso  jure  une  extinction  véritable  et  complète  de  L'obligation, 
comme  s'il  y  avait  eu  payement  ;  aussi  tous  les  acceseoires,  gages, 
hypothèques  ou  fidéjusseurs,  disparaissent-ils  du  même  coup,  et 
nulle  obligation  naturelle  ne  survit  (L.  21,  §  1,  D.  De  liberatione 
legata,  34-3.  —  L.  95,   §  2,  D.  De  solutionibus,  46-3)  (1). 

2<»ll  y  a  plusieurs  créanciers  corréaux,  et  l'un  d'eux  succède  au 
débiteur,  ou  plusieurs  codébiteurs  corréaux,  et  l'un  d'eux  succède 

GaîuB,  pour  qui  TacceBsion  on  le  retranchement  d'un  sponsor  formait  une  noTa- 
tîon.  Cette  tentative  avait  fait  son  chemin;  d'autres  s'y  étaient  ajoutées,  et  Jus- 
tinien  trancha  toutes  les  controverses  dans  le  sens  de  la  liberté  denover  (Gaîutf 
m,  177,  178). 

(1)  Cependant,  lorsqu'il  s'agit  de  procéder  au  calcul  de  la  loiFalcidle,  les  dettes 
de  rhéritier  envers  la  succession  et  réciproquement,  les  dettes  de  la  succession 
enTers  lliéritior  rentrent  dans  le  calcul  de  la  quarte  falcidienne.  (L  1,  §  18;  L. 
87,  §  2,  D.  Àd,  leg.  faldd,  3&-2.  —  Conf,  G.  C,  art.  922). 
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au  créancier.    Ici   ]a  confusion  n'équivaut  plus   au   payement. 

Dans  le  premier  cas,  le  créancier  qui  succède  au  débiteur  est 
tenu  de  l'obligation  envers  les  autres;  mais  s'il  existait  entre  eoz 
un  lien  de  société»  on  déduira  de  sa  dette  la  part  qu'il  aurait  en 
droit  d'obtenir  à  titre  d'associé  (L.  71,  D.  Defidefuss.  46-1). 

Dans  le  second  cas,  le  débiteur  qui  succède  au  créancier  poom 
poursuivre  ses  anciens  eorret  pour  ie  tout,  déduction  faite,  s'il  y  a 
société,  de  la  part  qu'il  aurait  dû  supporter  en  définitive.  Les  débi- 
teurs accessoires  sont  libérés,  lorsqu'ils  n'avaient  garanti  que  le 
correus  qui  succède  ;  ils  demeurent  liés,  quand  ils  avaient  garanti 
tous  les  correi  promittendù  Mais  une  exception  de  dol  leur  serait  ac- 
cordée parce  que  l'héritier  qui  les  actionne  en  qualité  de  créancier 
se  trouverait  aussitôt,  en  qualité  de  débiteur,  obligé  à  les  indem- 
niser (L.  71,  D.  De  fidejuss.  46-1.  —  Conf.  C.  C,  art.  1209-1301). 

3^  Le  créancier  succède  au  fldéjusseur,  ou  le  fidéjusseur  an  créan- 
cier. La  fidéjussion  est  anéantie,  sans  que  l'obligation  principale 
reçoive  la  moindre  atteinte.  Le  débiteur  reste  alors  passible  de  l'ao^ 
tion  originaire,  preuve  évidente  que  la  confusion  ne  produit  pas  ici 
les  effets  d'un  payement  (L.  21,  §  5,  D.  De  fidejuss.  46-1). 

4«  Enfin  le  débiteur  succède  au  fidéjusseur,  ou  le  fidéjusseur  an 
débiteur.  L'obligation  principale  absorbe  alors  la  fidéjuss/on.  qui 
disparaît  comme  inutile,  en  emportant  avec  elle  les  exceptions  per- 
sonnelles au  fidéjusseur.  Toutefois  il  en  est  autrement,  quand  \a  ûdë- 
jussion  garantissait  une  dette  naturelle  ;  elle  survit  alors  à  raison 
de  son  utilité,  et  sauve  en  même  temps  Tobligation  principale,  qui 
subsiste  pour  lui  servir  de  support  (L.  21,  §  2,  D.  De  fidejuss.  46-1  ; 
L.  93,  §2,  3;  L.  95,  §3,  D.  De  solutionibus,  46-3.  —  Conf,  C.  C, 
art.  1301,2035). 

En  règle  générale,  quand  la  confusion  a  eu  lieu,  les  effets 
qui  en  résultent  sont  irrévocables  en  sens  qu'ils  se  maintien- 
nent, alors  môme  que  l'héritier  chez  qui  s'est  produite  la  confu- 
sion viendrait  à  sedéfaire  de  l'hérédité,  en  l'aliénant.  Toutefois,  la 
confusion  disparaît  avec  tous  ses  effets  lorsque  le  titre  héréditaire 
est  révoqué.  II  en  est  ainsi,  par  exemple  au  profit  du  mineur  de 
vingt- cinq  ans  qui  se  fait  restituer  contre  son  acceptation  d'une 
hérédité  désavantageuse,  ou  pour  l'héritier  testamentaire  qui  est 
expulsé  de  la  succession  par  la  plainte  d'inofficiosité.  L'un  et  l'autre 
reprennent  les  droits  actifs  ou  passifs  qu'avait  éteints  l'adition 
(L.  21,  §2,  Deinoff.  test.  5-2  ;  L.  87,  §  1,  De  acq.  velomitt.  hered.  29-2). 
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CHAPITRE  XXXVI 

MODES  SPÉCIAUX  D'EXTINCTION  DES  OBLIGATIONS. 

Dans  le  droit  romain  primitif,  les  formes  nécessaires  pour  rendre 
efficace  la  volonté  deThomme  étaient  également  nécessaires  pour  la 
révoquer  et  la  détruire.  C'est  ainsi  qu'on  a  déjà  vu  la  manm  établie 
par  la  eonfarreatto  se  dissoudre  par  \9id%ffarreatio^  les  choses  sacrées 
redevenir  profanes  par  la  cérémonie  inverse  de  la  cansecratio  et  la 
possession  se  perdre  eorpare  aut  animo.  De  môme,  on  le  verra,  le 
testament  et  le  legs  n'étaient  révoqués,  l'un  que  par  un  autre  testa- 
ment^ l'autre  que  par  une  formule  semblable  à  celle  qui  lui  avait 
donné  naissance.  C'était  l'application  d'un  grand  principe  posé  en 
ces  termes  parle  jurisconsulte  Gaius  :  Omnia  quœjure  controAtm" 
tuTy  contrario  jurepereunt  (L.  100,  l).  De  regulisjuris,  50-17). 

Od  ne  s'étonnera  pas  que  les  obligations  aient  également  subi  ce 
principe.  Il  s'exprime  même  à  leur  égard  par  des  adages  plus  spé- 
ciaux, entre  autres  :  ferè  quibuscumque  modis  obligamuTy  usdem  m 
eontran'um  actis  Hberamur,  Cette  maxime  signifie  qu'à  chaque  classe 
d'obligations  contractuelles  correspond  un  mode  particulier  d'ex- 
tinction également  conventionnelle,  réglé  sur  le  modèle  de  leur 
formation  (L.  35;  L,  153, D.  DereguUsjuris,  50-17). 

En  effet,  au  temps  même  de  Gaius,  les  obligations  contractées 
par  la  forme  antique  du  nexum  s'éteignent  encore  per  36$  et  Ubram; 
les  obligations  verbales  s'éteignent  par  le  procédé  verbal  de  Tac- 
ceptilatîon,  et  les  obligations  consensuelles  par  le  contrarius  con- 
sensus (Gaius,  Ilf ,  174)  (1). 

Quant  aux  deux  classes  d'obligations  littérales  et  réelles,  elles 
semblent  échapper  à  la  règle.  Mais  on  sait  qu'il  nous  est  parvenu 
peu  de  textesrelatifs  à  Vexpensilatio,  etl'on  a  le  droit  de  penser  que» 
si  nos  documents  étaient  plus  riches,  ils  nous  feraient  connnaltre* 
un  mode  spécial  produisant  l'extinction  contrariis  Utteris.  Pour  les 
contrats  réels,  formés  r&,  ils  se  dissolvent  re,  c'e8l-&-dire  par  le  paye- 

(1)  Gains  nous  apprend  également  que  le  mode  QxMnziïî per  œ$  et  libram  devait 
être  employé  :  !•  par  le  légataire  per  damnafionem  qui  voulait  libérer  l'héritier 
ipso  j'we;  2*  par  le  créancier  qui  avait  Tintention  d'affranchir  le  judicatva  de  sa 
dette  (Gaius,  III,  175). 
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ment,  ce  qui  revicnl  à  constater  que  leur  mode  propre  d'extinction 
reçut  une  application  générale  à  toutes  les  obligations  contractuel- 
les ou  non  contractuelles. 

La  portée  de  la  règle  fut  donc  absolue  à  l'origine,  suivant  toutes 
les  vraisemblances.  On  doit  même  conjecturer  qu'elle  commença 
par  être  impérative  ;  les  parties  ne  pouvaient  dissoudre  l'obligation 
que  par  le  mode  spécial  au  contrat  qui  l'avait  créée,  c'est-à-dire  les 
obligations  engendrées  verbis  par  Tacceptilation,  etc.  Cette  con- 
clusion n'a  rien  que  de  conforme  à  l'esprit  formaliste  des  premiers 
législateurs  romains.  Mais,  dans  le  droit  classique,  il  n'en  est  plus 
de  même  ;  remploi  de  tel  ou  tel  mode  d'extinction  est  devenu  fa- 
cultatif, et  l'ensemble  du  système,  au  lieu  de  gêner  la  volonté  des 
parties,  lui  ouvre  désormais  diverses  voies  également  libres  pour 
arriver  à  la  suppression  des  obligations. 

L'acceplilation,  le  coniranus  consensus  et  la  perte  de  la  cbose  due 
constituent  les  seuls  modes  spéciaux  qui  aient  encore  de  l'impor- 
tance  pratique,  à  l'époque  des  grands  jurisconsultes  classiques. 

PREMIÈRE  SECTION 

ACCEPTILATION. 

(/«*/.,  L.  m,  t.  XXIX,  Quibus  modis  ioll.  obiig.  §  i,  2). 

L'acceptîlation  est  un  mode  solennel  d'extinction  appliquée  aux 
obligations  verbis  et  qui  exige  l'emploi  d'une  formule  verbale.  Ce 
n'est  au  fond  qu'une  remise  de  dette  faite  en  termes  consacrés  et 
expressément  reconnue  par  le  droit  civil  {Conf.  C.  C,  art.  1282- 
1288). 

§1 
Forme  et  nature  de  racceptilation. 

L'acceptilaUon  se  restreignit  d'abord  à  la  stipulation  ;  mais  on 
finit  par  l'étendre  aux  obligations  nées  de  la  dictio  dotis  ou  de  la 
furata  promùsio  liberti,  c'est-à-dire  à  toutes  les  obligations  verbales 
(L.  13,  pr.  D.Deaccepiilatione,  46-4.  —  Gaius,  lll,  170). 

Forme  de  raeceptiiation .  —  Comme  la  Stipulation,  elle  consiste 
dans  une  interrogation  suivie  d'une  réponse  ;  seulement,  les  rôles 
sont  renversés,  c'est  le  débiteur  qui  interroge  et  le  créancier  qui 
répond.  L^.  débiteur  interroge  par  exemple  le  créancier  dans  les 
termes  suivants  :  giiod  ego  tibi  promisi,  acceptumne  habes  ?  et  le 
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créancier  répond  :  Habeo  ou  acceptum  habeo.  Toul  ce  qa'on  sait 
déjà  de  l'élargissement  progressif  de  la  stipulation  retrouve  ici  son 
application.  Enserrée  au  début  dans  une  formule  unique  et  latine, 
Tacceplilation  devint  de  plus  en  plus  libre,  admit  les  langues  étran- 
gères,  et  fut  enfin  ouverte  aux  pérégrins  (sauf  probablement  sous  la 
forme  quod  spopondi). 

Depuis  la  suppression  des  solennités  de  paroles,  en  469,  elle 
n'exige  plus  qu'une  question  et  une  réponse  concordantes  et  con- 
tinues (L.  7;  L.  8,  §  4  ;  L.  9,  D.  De  acceptilat,  46-4.  Suprà,  p.  265). 

Nature  de  raceeptilatlon.  —  Considérée  dans  sa  nature,  Taccep- 
tilation  est  un  acte  légitime,  actua  legiiimvSj  contenant  la  fiction  d'un 
payement,imaj'mam  solutio,  [GaiuSy  IIÏ,  i69.  —  In%t.  L.  III,  t.  XXIX, 
Quibus  modis  tolL  oblig.  §  1). 

I.  —  L'acceptilation  est  d'abord  un  aclus  legitimus  ;  on  avait  dé- 
duit de  ce  caractère  deux  corollaires  importants  : 

!•  L'apposition  expresse  d'un  terme  ou  d'une  condition  quelcon- 
que vicie  l'acceptilation.  Les  jurisconsultes  appuient  celte  déci- 
sion sur  l'analogie  fictive  de  cette  opération  avec  le  payement,  qui 
est  nécessairement  un  fait  pur  et  simple.  Mais  on  y  admet  toutes 
sortes  de  modalités  tacites,  c'est-à-dire  non  insérées  dans  la  formule 
de  l'interrogation.  Par  suite,  l'acceptilation  se  trouve  valablement 
soumise  aux  termes  ou  conditions  que  les  parties  expriment  dans  un 
acte  distinct,  ou  qui  résultent  évidemment  des  circonstances.  La 
libération  du  débiteur  est  alors  reculée  jusqu'à  Téobéance  du  terme 
ou  l'événement  de  la  condition  ;  cette  dernière  rétroagissant  aussi 
bien  que  dans  les  contrats  ne  peut  éteindre  que  les  dettes  qni 
existent  au  moins  à  l'instant  de  l'acceptilation  {F.  F.  §3i9.  —  L.  4; 
L.  5;L  12;  L.  13,  §8,  9,  D.  De  acceptilat.  46-4.  —  L.77,  D.  De 
regulis  juris,  50-17). 

2o  L'acceptilation  doit  intervenir  entre  le  débiteur  et  le  créan- 
cier, et  ne  peut  avoir  lieu  par  représentants.  Cette  règle  présentait 
bien  des  inconvénients  dans  le  cas  où  l'un  des  intéressés  était  hors 
d'état  de  participer  à  l'acceptilation,  comme  lïn/ans,  le  fou,  l'ab- 
sent, le  muet  ou  le  sourd.  Mais  la  novation  fournissait  un  remède; 
car  toute  personne  capable  de  nover  la  créance  ou  la  dette  d'autrui 
avait  la  faculté  de  se  rendre  créancier  ou  débiteur,  et  de  prendre 
part  ensuite  en  son  propre  nom  à  l'acceptilation  (L.  3  ;  L.  13,  §  10; 
ly.  De  acceptilat.  Jk%-k). 

Quant  aux  individus  alientjuris,  ils  n'ont  pas  le  pouvoir,  môme 
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sur  un  ordre  formel  du  père  de  famille,  d'éteindre  ses  créances  par 
accepiilalion;  mais  il  leur  est  loisible  de  le  libérer  de  ses  dettes  au 
moyen  de  ce  procédé  (L.  71,  §  2,  D.  De  solutiombuSf  46-3;  L.  2S, 
D.  De  aeeept.  46-4). 

IL  —  L'acceptilation  constitue  un  paiement  fictif,  imaginaria 
solutio;  les  jurisconsultes  tiraient  de  là  plusieurs  conséquences  fort 
rigoureuses  et  qui  ont,  pour  la  plupart,  disparu  dans  le  droit  défi- 
nitif. 

1®  De  même  que  le  créancier  n'est  pas  obligé  de  recevoir  en 
payement,  aliud  pro  alto;  de  même  aussi,  Tindication  de  la  re$ 
débita  ne  saurait  être  remplacée  dans  la  formule  de  Tacceplilalion 
par  la  mention  d'un  autre  objet  ;  celte  règle  fut  toujours  observée 
(L.  13,  §  3,  D.  De  accept.  46-4). 

2*  Le  créancier  ne  pouvant  être  contraint  de  recevoir  un  paye- 
ment partiel,  on  en  avait  d'abord  conclu  que  Tacceptilation  ne 
pouvait  pas  être  faite  pour  partie.  Cette  conséquence  était  inadmis- 
sible, car  Tacceptilation  supposant  le  concours  du  créancier^  on  ne 
voit  pas  pourquoi  la  volonté  du  créancier  serait  moins  énergique 
quand  il  s'agit  d'un  payement  fictif  que  dans  le  cas  d'un  payement 
véritable.  Aussi,  ne  tarda-t-on  pas  à  se  relâcher  de  cette  rigueur; 
la  question  était  déjà  discutée  au  temps  de  Gains,  mais  dans  ie  droit 
de  Justinien,  la  validité  de  racceptilalion  partielle,  sauf  dans  le 
cas  d'une  dette  indivisible,  ne  fait  plus  la  moindre  ditGLcultè  [Gaius, 
m,  172.  —  L.  13,  §  1,  D.  De  accept.  46-4,  —  Inst.  L.  III,  t.  XXIX, 
Quibus  modîs  obi.  tolL  §  1,  m  fine). 

3*  Enfin  lorsque  dans  une  dette  alternative  ou  de  genre,  l'oplion 
appartient  au  créancier,  le  débiteur  ne  peut  pas,  dans  son  interro- 
gation, indiquer  quelle  est  la  chose  sur  laquelle  portera  l'accepliia- 
lion.  Mais  il  est  probable  que  la  validité  de  l'acceptilation  ftnit  par 
prévaloir,  car  le  créancier  qui  répond  &  l'interrogation  adhère  évi- 
demment au  choix  fait  par  le  débiteur  (L.  27.  §  6,  Depactù,  2-14). 

Cependant,  il  ne  faudrait  pas  pousser  trop  loin  cette  comparaison 
de  l'acceptilation  et  du  payement  parce  que  le  parallèle  se  trouverait 
souvent  en  défaut.  Ainsi,  en  est-il  par  exemple  de  la  capacité  requise 
chez  les  parties;  le  créancier  et  le  débiteur  ne  jouissent  pas  delà 
même  capacité  pour  les  deux  actes. 

Le  germe  delà  différence  est  dans  la  nature  ordinairement  gra- 
tuite de  Tacceptilation,  qui  ne  constitue  qu*un  payement  fictif.  Elle 
est  donc  plus  favorable  au  débiteur  et  plus  nuisible  au  créancier 
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qu'un  payement  réel.  En  conséquence,  le  pupille  agissant,  non  auc- 
tore  tutore  et  tout  débiteur  qui  n'est  ni  fou  ni  infam  peut  receyoir 
une  acceptilation,  quoique  incapable  de  payer.  A  Tinverse,  la 
femme  en  tutelle,  quoique  capable  d'accepter  seule  un  payement, 
ne  peut  consentir  seule  une  acceplilation  {Gains,  II,  85,  III,  171.  — 
L.  2»  D.  De  accept.  46-4). 

§11 
Bat  et  effets  de  Facceptilation. 

Connaissant  la  forme  et  la  nature  de  Tacceptilation,  il  s'agit  d'en 
déterminer  le  but  pratique  et  les  effets  juridiques. 

But  de  raccepUiatioB.  —  L'acceplilation,  comme  toute  remise 
de  dette,  peut  intervenir  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux. 

Elle  esta  titre  gratuit  lorsque  le  créancier  ne  reçoit  aucun  équiva- 
lent en  échange  de  la  libération  qu'il  procure  au  débiteur  ;  on 
remploiera  pour  réaliser  une  donation,  pour  faire  une  constitution 
de  dot  ou  pour  exécuter  le  legatvm  liberatiûnis  mis  par  le  testateur 
à  la  charge  de  son  héritier  (L.  17,  D.  De  donat.  39-5;  L.  43,  pr. 
De  jure  dotium,  23-3;  L.  3,  §  3,  Delibei\  legata,  34-3). 

L'acceptilation  est  au  contraire  à  titre  onéreux  lorsque  le  créancier 
reçoit  une  compensation  quelconque  en  retour  de  la  remise  de 
dette  qu'il  consent.  Elle  reçoit  alors  un  très  grand  nombre  d'appli- 
cations. D'abord,  elle  peut  accompagner  le  payement  ou  la  datio 
in  solutum  et,  dans  ce  cas,  son  but  sera  de  supprimer  tout  débat  sur 
la  validité  du  payement  ou  sur  la  translation  de  propriété  et  d'assu- 
rer la  libération  ipso  ^ure  du  débiteur  (L.  19,  §  1,  D.  De  accept. 
46-4). 

Les  parties  peuvent  également  se  servir  de  l'acceptilation  à  titre 
onéreux  pour  en  faire  un  des  éléments  d'un  contrat  innomé  (L.  9, 
D.  De  prmcr.  verbis,  19-51.  —  Suprà,  p.  450). 

Enfin  le  créancier  doit  encore  y  recourir  toutes  les  fois  que  le  dé- 
biteur peut  exiger  sa  libération,  soit  que  son  engagement  n'ait 
jamais  eu  de  cause,  soit  qu'il  ait  perdu  sa  cause  originaire,  soit 
enfibi  qu'il  ait  été  déterminé  par  dol  ou  par  violence  (L«  10,  §  1, 
D.  Depactis,  2-14.  —  L.  9,  §  7,  D.  Quodmetus,  4-2). 

Eff«to  de  raeeeptilatlon.  —  Dans  ses  effets  l'acceptilation  régu- 
lière est  complètement  assimilable  au  payement.  Comme  lui,  en  effet, 
elle  fait  disparaître  la  dette  ipso  jure  avec  tous  ses  accessoires  et 
opère  er^a  omnes. 
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i^  La  dette  est  éteinte  ipso  jure.  Cela  veut  dire  deux  choses; 
d'abord  qae  l'acceplilation  constitue  un  yéritable  moyen  de  défense 
inyocable  en  tout  état  de  cause,  ensuite  que,  Tacceptilation  une 
fois  réalisée,  un  simple  pacte  serait  impuissant  à  faire  revivre  la 
dette.  Mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  Tacceptilationsoit 
régulière^  c'est-à-dire  qu'elle  soit  faite  dans  les  formes  voulues  et 
qu'elle  s'applique  à  une  dette  verbale;  appliquée  à  toute  autre  dette, 
elle  ne  pourrait  l'éteindre  qu* exceptionis  ope  (L.  27,  §  9,  D.  Depaetis, 
2-14). 

2*  L'extinction  de  la  dette  par  voie  d'acceptilation  entraîne  du 
même  coup  l'exlinclion  de  tous  les  accessoires  personnels  ou  réels 
qui  garantissaient  le  payement  de  la  délie,  tels  que  :  fidéjussion, 
hypothèques  ou  gages  (L.  49,  D.  De  soluttbntbus,  46-3). 

3*  Enfin  l'acceplilation  opère  erga  omnes^  ce  qui  veut  dire  que 
tous  les  intéressés  doivent  la  subir  ou  peuvent  l'invoquer.  A/osi, 
toutes  les  fois  que  plusieurs  créanciers  ont  stipulé  la  môme  chose, 
par  exemple  en  cas  d'adstipulatio  ou  de  corréalité  active,  raccepli- 
lation  consentie  par  l'un  des  créanciers  libère  le  débiteur  à  l'égard 
de  tous  (L.  13,  §  12,  D.  De  accept.  46-4.  —  Conf.  C.  C,  art.  1198, 
in  fine). 

De  môme,  toutes  les  fois  que  plusieurs  débiteurs  ont  promis  /a 
même  chose,  ce  qui  se  présente  notamment  en  cas  d'adpromissio 
ou  de  corréalité  passive,  l'acceplilalion  consentie  par  le  créancier 
&  l'un  des  coobligés  éteint  l'obligation  de  tous  les  autres  (L.  16,  pr. 
§  1,  D.  De  accept.  46-4.  —  Conf.  G.  C,  art.  1210,  1284,  i2S5, 
1287)  (1). 

Ce  principe  conduit  encore  à  décider  que,  dans  le  cas  où  un  fils 
de  famille  ou  un  esclave  reçoivent  acceplilalîon  des  dettes  qu'ils 
ont  contractées  envers  les  tiers,  le paierfamilias  est  déchargé  par 
voie  de  conséquence  des  obligations  préloriennes  dont  il  pouTâit 
être  tenu  (L.  11,  §  1,  D.  De  accept.  46-4). 

(1)  Dès  qu'il  y  a  plusieurs  coobligds,  11  suffit  que  l'un  d'eux  soit  obligé  verbis 
pour  que  racceptilation  qui  lui  est  faite  libère  aussi  les  autres  ipso  jure;  ainsi 
l'acccptilation  faite  au  fldcjusseur  libérera  le  débiteur  principal  tenu  ex  mutuo  (L. 
13,  §  7,  D.  De  accept,,  46-»). 
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§111 
Stipalation  Aquilienne. 

Appliquée  à  des  obligations  non  verbales,  l'acceptiiation  ne  pou- 
vait pas  les  faire  disparaître  ipso  Jure.  Mais  comme  il  était  impossi- 
ble de  lui  refuser  au  moins  la  force  d'une  simple  manifestation  de 
volontés,  les  jurisprudents  la  considéraient  alors  comme  un  pacfe 
de  remise  qui  opérait  exceptionis  ope  (L.  27,  §  9,  D.  De  pactis,  2-14  ; 
L.  8;  L.  19,  D.  De  accepL  46-4). 

Cependant  il  existait  un  moyen  bien  simple  d'éteindre  de  plein 
droit  par  Tacceplilation  une  dette  quelconque  ;  il  suffisait  de  trans- 
former cette  dette  en  obligation  verbale  et  d'y  appliquer  ensuite  la 
formule  eztinctive  de  l'acceptiiation  {GaiuSy  Ml,  170.  —  Inst.  L.  III, 
t.  XXIX,  Quiàus  modis  obi,  tolL  §  1). 

Telle  est  l'idée  féconde  qui  fut  développée  par  le  jurisconsulte 
Aquilius  Gallus,  ami  de  Gicéron  et  son  collègue  dans  la  préture 
yers  la  fin  du  septième  siècle  de  Rome.  Il  inventa  une  formule  dou- 
ble, que  leBigesie  et  les  Institutes  nous  ont  conservée  sous  le  nom 
de  stipulation  Aquilienne.  Celte  formule  contient  :  1**  un  modèle 
de  stipulation  destinée  à  nover  tous  les  droits  réels  ou  de  créance 
compris  dans  un  patrimoine;  2°  un  modèle  d'acceptilation  des- 
tinée à  les  supprimer,  une  fois  transformés  en  obligation  verbale 
(L.  18,  D.  De  acceptil.  46-4.  —  Inst.  L.  111,  t.  XXIX,  Quibus  modis 
oblig.  toll.  §  2). 

IVatnre  de  la  stipulation  aquilienne.  —  On  voil  tOUt  de  suiteque 

la  stipulation  Aquilienne  constitue  un  procédé  de  novalion.  A  ce 
point  de  vue,  elle  a  pour  caractère  spécial  et  technique  de  nover  les 
droits  réels  eux-mêmes,  qui  ne  se  novent  pas  eu  thèse  générale 
(L.  4,  D.  De  transact.  2-15). 

Cette  anomalie  apparente  s'explique  sans  peine  si  Ton  considère 
que  la  stipulation  d'Aquillus  Gallus  suppose  que  les  droits  qu'il 
s'agit  de  nover  sont  déduits  en  justice  par  la  lUis  contestatto;  la  for- 
mule Aquilienne  prouve  bien  qu'il  en  est  ainsi  puisqu'elle  emploie 
les  termes  dont  se  servait  le  préteur  pour  rédiger  les  formules 
d'action.  Or,  on  verra  plus  tard  que  la  condamnation,  dans  le  sys- 
tème classique  de  procédure,  est  toujours  pécuniaire;  par  con  é- 
quent,  l'effet  de  là  deductio  in  litem  est  de  transformer  le  dioiî 
quelconque  en  une  créance,  qui  n'a  jamais  pour  objet  que  de  l'iir- 
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gent,  et  qu'on  peut  dès  lors  nover  sans  difficulté  (L.  4;L.  32.  C.  De 
tramact.^'A). 

B«ide  1»  stlywlatloH  Mt«iUeHHe.  — Mais  si  la  stipalatioD  Aq[ui- 
lienne  constitue  un  procédé  de  Bovation,  il  est  non  moins  ?rai 
qu'on  en  use  uniquement  dans  le  but  de  supprimer  immédiatement 
par  une  acceplilation  subséquente  la  dette  verbale  qu'elle  aura 
créée.  Car  il  serait  impossible  de  s'expliquer  autrement  Tintérât 
qu'auraient  les  parties  à  fondre  des  droits  antérieurs  dans  une 
créance  d'argent  indéterminée.  D'ailleurs  les  documents  ne  parais- 
sent pas  devoir  laisser  le  moindre  doute  à  cet  égard  ;  tous  tendent 
à  établir  que  la  stipulation  n'a  d'autre  but  que  de  préparer  et  de 
rendre  possible  une  acceplilation.  Il  résulte  en  effet  des  différents 
textes,  tant  ceux  du  Digeste  que  des  Institutes,  que  les  deux  for- 
mules imaginées  par  Aquilius  Gallus  forment  en  réalité  une  opéra- 
tion unique,  un  seul  tout  indécomposable.  Témoin  la  formule 
même  en  usage  :  Quidquid  tibi  hodiemo  die  per  Aquilianani  stipula- 
tionem  spopondi  id  omne  habesne  acceptum  (L.  18,  §  1^  D.  De  occepl. 
464.  —  Inst.  L.  III,  t.  XXIX,  Qutbusmodù  oblig.  tolL  §  2). 

On  pourrait  môme  faire  un  pas  de  plus  et  déterminer  la  sphère 
d'application  de  la  stipulation  Aquilienne.  Elle  avait  pour  objet 
peut-être  exclusif,  tout  au  moins  principal,  d'effacer  ipso  jure  des 
droits  litigieux,  à  la  suite  d'un  désistement  oa  d'une  transaction. 
Elle  offrait  alors  l'avantage  d'éteindre,  avec  plus  d'énergie  qu'un 
pacte  de  remise,  les  actions  purement  in  rem^  et  de  tarir  d'un  seul 
coup,  si  besoin  était,  les  différentes  sources  de  poursuites  réelles  ou 
personnelles  entre  les  deux  parties.  De  plus,  si  quelque  compensa- 
tion était  promise  par  simple  convention  à  l'auteur  de  l'acceptila- 
tion,  ce  pacte  devenait  obligatoire,  à  titre  de  contrat  ûmomé 
facio  ut  des  (L.  15,  G.  De  transaci.  2-4). 

§  IV 
Comparaison  de  racceptilation  et  da  pacte  de  non  patendo. 

Le  pacte  de  nanpetendo,  déjà  signalé  dans  la  théorie  générale  des 
pactes,  est  une  convention  qui  accorde  au  débiteur,  soit  un  terme 
pour  payer,  soit  une  pleine  remise  de  sa  dette.  Il  relève  des  mêmes 
principes  dans  ses  deux  applications  ;  mais  nous  retrouverons  Iepa^ 
tum  ne  petatur  intra  tempus  en  traitant  des  exceptions  temporaires  ; 
le  pactum  ne  petatur  doit  donc  seul  nous  occuper  pour  le  moment. 
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Le  pacte  de  remise  tend  aa  même  résultat  que  raccepiilalictfi. 
Mais  il  lui  est  inférieur  par  l'énergie;  en  revanche,  il  a  ravantage 
de  n'exiger  aucune  forme  solennelle  et  de  restreindre  au  gré  de  ses 
auteurs  rextinction  qu'il  produit.  Ces  trois  différences  sont  faciles  à 
comprendre. 

I.  —  Le  pacte  de  remise  n'opère  pas  tpso  jure,  mais  seulement 
exceptionù  ope  (1)  ;  le  défendeur  qui  l'invoque  devra  donc  en  prin- 
cipe le  faire  insérer  dans  la  formule.  Autrement  dit,  ce  pacte 
laisse  subsister  la  dette  et  se  contente  de  la  paralyser;  dès 
lors,  un  pacte  inverse  la  rendra  de  nouveau  efficace,  en  neutralisant 
Vexceptio  pacti  par  une  repUcatîo  paeti.  Bn  conséquence,  toutes  les 
fois  qu'un  résultat  irrévocable  est  nécessaire  pour  engendrer  ou 
parfaire  un  rapport  de  droit,  le  pacte  de  non  petendo  n'y  pourra 
suffire;  c'est  ainsi  qu'il  n'engendre  pas  le  contrat  innomé  fado  ut 
deSy  facio  ut  facias^  et  qu'il  ne  parfait  pas  la  donation  faite  ultra 
modum  legis  Cinciœ  (L.  27,  §  2,  D.  Oe  pactis,  2-14.  —  Inst.  L.  IV, 
t,  XllI,  Deexcepti(mibus,%^){^). 

II.  —  Le  pacte  de  remise  n'exige  aucune  forme  et  peut  n'être 
que  tacite  (3).  Il  est  donc  applicable  à  toute  sorte  d'obligations  et 
comporte  toute  espèce  de  modalités  licites.  Le  créancier  et  le  dé* 
bileur  môme  absenls,  sourds  ou  muets  y  procèdent  valablement, 
par  le  seul  fait  qu'ils  sont  capables  de  consentir.  Les  repi^seotants 
quelconques,  tuteur,  curateur,  mandataire,  y  sont  admis  dans  les 
limites  de  leurs  pouvoirs.  Enfin  les  personnes  CLHeni  jurts  peuvent^ 
non  seulement  procurer  au  paterfamilias  sa  libération  parce  moyen^ 
mais  encore  le  dépouiller  ainsi  des  créances  comprises  dans  leur 
pécule,  pourvu  qu'elles  aient  la  libre  administration  de  ce  pécule 
et  qu'elles  ne  fassent  pas  une  remise  gratuite  (L.  4,  §  1  ;  L.  10^ 
§  2  ;  L.  18;  L.  28,  §  2,  D,  Depactis,  2-U). 

lU.  —  Le  pacte  de  non  petendo  restreint  au  gré  de  ses  auteurs 
l'extinction  qu'il  produit.  L'intention  des  parties  étant  en  effet  la 

(1)  Par  dérogation  à  ce  principe,  le  pacte  éteint  ipso  Jure  les  actions  fUrti  et 
injmim^um  (L.  7,  §  14  ;  L.  11,  §  I,  D,  De  paetis,  M4.  —  Suprà,  p.  443). 

(1)  Il  va  cans  dire  que  le  pactA  ne  petatur  qai  paralyse  Tobligation  personnelle 
de  Tnn  des  débiteurs  paralyse  également  les  hypothèques  établies  par  loi  ou  païf 
des  tiers  pour  lui  (L.  17,  g  2,  D.  De  pactis,  2-14). 

(3)  L'abandon  volontaire  de  récrit  {cautio)  consenti  par  le  créancier  au  profit 
du  débiteur  est  ordinairement  regardé  comme  un  pacte  tacite  de  non  petendo  / 
mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  simple  remise  du  gage  (L.  2»  pr.  §  1  ;  L.  3,  D» 
DepactU,  2-14.  -  Conf.C,  C.,art.  12S2,  1283,  1286). 
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lot  souveraine  du  pacte,  il  eu  résulte  que  l'étendue  de  ses  résulUU 
ne  peut  pas  se  déterminer^  à  priori  par  une  formule  absolue;  il 
opère  tantôt  à  l'égard  des  parties  seules,  tantôt  à  Tégard  de  tous  les 
intéressés  ou  de  plusieurs  d'entre  eux.  A  ce  point  de  vue,  on  appelle 
pacte  m  rem  le  pacte  impersonnel,  c'esl-à-dîre  conçu  sans  désigna- 
tion de  personnes  {non  petam\  et  pacte  m  personam  le  pacte  dont 
les  sujets  actifs  ou  passifs  sont  déterminés  {non  petam  à  Titio)  (L.  7, 
§8 ;  L.  23,  D.  Z)e  pactis,  3-14). 

Pacte  de  remue  consenti  par  tun  des  créanciers,  —  i*  S'il  y  a  plu- 
sieurs créanciers  corréauz,  le  pacte  émané  de  l'un  d'eux  oe  donne 
jamais  lieu  à  Texception  pacti  contre  les  autres,  fût-il  m  rem.  Hais 
en  supposant  dans  ce  dernier  cas  un  lien  de  société  entre  les  correi, 
il  est  permis  de  croire  qu'il  procure  au  débiteur  poursuivi  une 
exception  de  dol,  pour  la  part  que  l'auteur  du  pacte  aurait  eue 
dans  le  montant  de  la  créance.  3*  Le  pacte  consenti  par  le  stipulant 
principal  est  opposable  à  Yadstipulator  ;  mais  le  pacte  émané  de 
Vadstipulator  ne  doit  pas  èlre  opposable  au  stipulant  principal 
(L.  21,  pr.  D.  De  pactis,  2-14). 

Pacte  de  remise  consenti  à  lun  des  codébiteurs.  —  Le  pacte  m  j)er- 
sonam  ne  proflte  qu'au  débiteur  qu'il  désigne.  Le  pacte  tn  rem  est 
invocable  par  tous  les  obligés  investis  d'un  recours  contre  le  débi- 
teur qui  l'a  obtenu.  Sont  compris  dans  cette  formule  les  codébi- 
teurs corréaux  unis  par  un  lien  de  société,  et  les  fidëjosseurs  ou 
débiteurs  accessoires  envers  le  débiteur  principal.  Mais  la  remise 
consentie  à  l'un  des  débiteurs  accessoires  ne  profite  ni  aux  autres 
ni  au  débiteur  principal  (L.  23;  L.  25,  D.  Depactis,  2-14)  ^iV 

DEUXIÈME  SECTION. 

CONTRARIVS  CONSSmOS. 

(inst,,  L.  m,  t.  XXIX,  quiàui  modU  obiig.  tolL  %  4). 

Les  contrais  consensuels  peuvent  se  dissoudre  comme  ils  se  for- 
ment, par  le  simple  consentement.  Ce  que  les  parties  ont  voulu, 
elles  sont  mal  tresses  de  ne  plus  le  vouloir.  Obltgationes  qurncW' 
sensu  contrahuntur,  contraria  voluntate  dissolvuntur  {Jnst.  L.  ID, 


(1)  U  est  donc  possible  que  le  pacte  in  personam  ne  libère  pts  l'héritier  du  déU. 
teur  qui  Ta  reçu.  U  n*a  d'autre  conséquence  alors  que  d'affecter  Tobliication  d'ao 
terme  incertain,  et  de  valider  sous  une  forme  détournée  les  stipulations  pttgt  mot* 
tem  promittentis  (L.  17,  §  8;  L.  25,  §  I,  D,  De  pactis,  2-14). 
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I.  XXIX,  Qmbusmodis  oblig.  toU.%A.  —Cmf.  C.  C,  art.  «34). 
Hais  pour  que  le  contrarius  consemus  produise  cet  effet  extinctif,  il 
faut  l'une  ou  l'autre  des  conditions  suivantes  :  ou  quHl  înlerrienne 
avant  l'exécution  du  contrat,  reàus  adhuc  tntegris,  ou  que  les  choses 
soient  remises  dans  Tétai  antérieur,  rébus  in  integrum  restitutù. 

1"  Bebus  integrù.  —  Le  tnututts  dissensus  doit  normalement  in- 
tervenir avant  tout  fait  d'exécution  du  contrat,  rébus  adhite  miegris, 
re  nondùm  secutd.  Les  jurisconsultes  romains  se  divisent  sur  l'in- 
terprétation de  ce  principe.  Les  uns,  et  parmi  eux  Papinien,  ne 
voient  d'obstacle  au  plein  effet  du  contrarius  consensus  que  dans 
l'exécution  totale  ou  partielle  d'une  obligation  essentielle  au  con- 
trat,  comme  la  livraison  faite  par  le  vendeur,  ou  le  payement  du 
prix  effectué  par  l'acheteur.  Les  autres,  et  avec  eux  Paul,  ensei-» 
gneut  au  contraire  qu'un  acte  d'exécution  quelconque,  même  re- 
latif à  des  éléments  accidentels  du  contrat,  empêche  le  contrarius 
consensus  d'opérer  ipso  jwe^  et  ne  lui  laisse  plus,  comme  à  tout 
autre  pacte  ordinaire,  que  la  force  de  produire  une  exception  ;  tel 
serait  le  cas  où  le  vendeur,  pour  obéir  à  quelque  clause  de  la 
vente,  aurait  fourni  un  fidéjusseur,  sans  rien  accomplir  de  plus 
(L.  3,  D.  De  rescind.  vend.,  18-5;  L.  95,  §  12,  D.  De  solui.,  46-3). 
On  doit  ajouter  d'ailleurs  que  les  choses  cessent  d'être  entières, 
avant  toute  exécution  directe,  par  le  seul  fait  que  l'une  des  obliga* 
tions  a  disparu,  fût-ce  à  la  suite  d'une  novation  ou  même  de  la 
perte  fortuite  de  l'une  des  choses  dues.  Car  de  même  que  le  con- 
sentement a  formé  simultanément  toutes  les  obligations  nées  du 
contrat,  de  même  le  consentement  ne  saurait  éteindre  les  unes 
sans  éteindre  les  autres  (L.  5,  §  2,  D.  />e  rescind.  vend.,  ld-5). 

â*  Jtebus  in  tntegrum  restiiutis.  —  Le  contrarius  consensus  peut 
encore  produire  son  effet  extinctif  ipso  jure  alors  même  que  le 
contrat  consensuel  aurait  été  exécuté  en  tout  ou  en  partie,  à  la 
condition  que  les  choses  puissent  redevenir  entières.  Il  faut  donc 
que  les  parties  se  replacent  dans  la  situation  juridique  où  elles 
seraient  si  le  contrat  n'avait  pas  eu  lieu;  dans  ce  but,  elles  devront 
faire  disparaître  les  actes  d'exécution,  ainsi  le  vendeur  rendra  le 
prix  et  l'acheteur  restituera  la  chose  (L.  58,  D.  De  pactis,  2-14.  — 
L.  1,  C,  Quando  liceat,  4-45). 

Effet  du  coHtrwrilui  cohmmsm  swr  1m  paetes.  —  Il  faut  remar* 
quer  que  la  règle  applicable  aux  contrats  consensuels  ne  l'est  pas 
aux  pactes.  Soit  un  pacte  de  non  petendo,  puis  un  pacte  contraire  de 
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petendo;  le  second  ne  dissout  pas  le  premier  de  pleio  droit,  mais 
en  paralyse  seulement  rexcepiion  par  une  réplique. 

La  raison  en  est  que  Vexceptio  paeti  était  conçue  m  factum^  el 
posait  uniquement  au yudex  la  question  de  savoirs!  la  cooTention 
de  remise  avait  eu  lieu.  Le  juge  ne  pouvait  répondre  qu'affirmati- 
vement ;  il  fallait  donc  lui  poser  ensuite  la  question  de  savoir  s^il 
était  intervenu  une  convention  inverse.  C'est  là  ce  que  veut  expri- 
mer le  jurisconsulte  Paul  en  disant  :  m  paciis  factum  venalur 
(L.  27,  §  2,  D.  /te  paetis,  2-14). 

TROISIÈME  SECTION. 

t>ERTE   DE   LA   CHOSE  DUE.  —   RÈGLES  DE    LA   DEMEURE. 

Perte  de  la  ekeee  due.  —  La  perte  de  la  chose  due,  mterilus  rei 
debitafj  est  un  mode  d*eztinction  spécial  à  certaines  obligations, 
non  plus  à  raison  de  leur  cause,  mais  à  raison  de  leur  objet  {Canf. 
ce,  art.  i  302,  1303). 

Ce  mode  ne  s'applique  directement  et  réellement  qu'aux  obli- 
gations de  corps  certains;  les  dettes  de  genre  n*y  sont  pas  exposées, 
parce  que  la  disparition  absolue  d*un  genre,  quoique  possible  en 
fait,  est  trop  extraordinaire  pour  compter  en  droit;  cette  règle 
s'exprime  par  une  maxime  bien  connue  :  gênera  non  peretmt  (l). 

Supposons  que  Tilius  doive  à  Séius  un  corps  certain,  tel  que 
l'esclave  Slichus,  un  cheval  déterminé,  etc.  Si  l'objet  dû  Tient  à 
périr  par  le  fait  du  débiteur,  même  sans  faute  de  sa  part,  l'obliga- 
tion persiste  et  porte  désormais  sur  les  dommages-intérêts.  Mais 
si  le  corps  certain  vient  à  périr  par  cas  fortuit  ou  par  force  majeure, 
le  débiteur  ne  doit  plus  rien;  il  est  libéré  parce  que,  d'une  part, 
n'étant  pas  en  faute,  il  ne  doit  pas  des  dommages-intérôta  et  que, 
d'autre  part,  la  chose  n'existant  plus,  il  est  dans  l'impossibilité  de 
la  livrer,  impossibiUum  nulla  obligatio  {Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis, 
§  16  i  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stîp.,  §  1,  2.  —  L.  91,  §  1,  2,  D.  De 
verb.  oblig.y  45-1). 

On  voit  par  là  que  dans  le  cas  oii  la  dette  dérive  d'une  cause 
unilatérale,  les  risques  sont  toujours  pour  le  créancier.  Dans  les 
contrats  synallagmatiques,  la  questiou  des  risques  n*a  plus  le 
même  sens  ;  elle  revient  à  se  demander  si  le  débiteur  libéré  de  sa 

(1)  Quant  aux  obligations  de  faire,  rimposslbilité  de  Texécutioa  équivaut  à  la 
perte  de  la  chose  due  (L.  14,  g  3,  D.  De  pecun,  consL  18-5). 
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propre  dette  peut  encore  se  prévaloir  de  sa  créance  contre  Taulre 
partie  (mprâ,  p.  401). 

Trois  conditions  doivent  se  rencontrer  poar  que  la  perte  de  la 
chose  due  libère  le  débiteur  :  1^  Il  faut  d'abord  que  la  chose  ait 
péri  fortuitement.  2"*  Il  faut  ensnite  que  le  débiteur  ne  se  soit  pas 
chargé  des  cas  fortuits.  3®  Il  faut  enfin  que  le  débiteur  ne  soit  pas 
en  demeure,  m  mora. 

Lorsque  ces  différentes  conditions  se  trouvent  réunies,  la  dette 
est  éteinte  ipso  jure,  à  Tégard  de  tous  les  intéressés.  Toutefois,  le 
débiteur  est  encore  tenu  envers  le  créancier  de  certaines  obliga- 
tions ;  il  doit  lui  rendre  ce  qui  reste  de  la  chose  ;  il  doit  livrer  les 
accessoires  de  la  chose  principale  qui  a  péri  ;  il  doit  aussi  lui  céder 
les  actions  qui  ont  pu  naître  dans  sa  personne  et  qui  sont  relatives 
à  la  res  débita  (L.  49,  §  1,  D.  De  rei  vind.  M.  —  Imt.  L.  Ilï, 
4.  XXIII,  De  empt.  rend.,  §  3,  in  fine.  —  Conf,  G.  C,  art.  i303). 

Du  reste,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  perte  est  physique  ou  ju- 
ridique. L'esclave  dû  meurt  ou  reçoit  la  liberté,  le  meuble  dû 
brûle  ou  devient  res  sacra;  dans  tous  ces  cas  le  débiteur  est  libéré. 
Nous  avons  déjà  résolu  diverses  difficultés  à  cet  égard,  en  traitant 
des  stipulations  inutiles  (L.  83,  §  5,  D.  De  verb.  oblig.  45-1. — 
Suprà,  p.  278). 

Il  va  de  soi  que  les  parties  peuvent  convenir  à  l'avance  que  la 
perte  même  fortuite  ne  libérera  pas  le  débiteur.  Cette  convention 
est  môme  sous-enlendue,  lorsque  la  tradition  est  faite  avec  esti- 
mation (L.  5,  §  3,  D.  Commodali^  43-6.  —  L.  10,  D.  De  jure  dot 
23-3)  (1). 

De  même,  si  la  perte  fortuite  n'arrive  qu'après  la  mise  en  de- 
meure du  débiteur,  elle  est  censée  provenir  de  son  fait  personnel, 
et  laisse  par  conséquent  subsister  sa  dette.  L'obligation  est  alors 
réputée  conserver  son  objet  primitif,  bien  que  disparu,  et  c'est  cet 
objet  qu'il  faudra  désigner  dans  Vihtentio  de  la  formule,  ou  dans 
la  stipulation  faite  pour  nover  (L.  23  ;  L.  83,  §  7  ;  L.  91,  §  6,  D.  De 
verb.  oblig.  45-1). 

i^cBteare.  —  La  théorie  de  la  demeure  trouve  ici  une  place 
logique. 

(1)  Gett«  clause  peut  être,  salTant  les  cas,  considérée  comme  tmo  convention  à 
titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit.  EUe  sera  à  titre  onéreux,  lorsque  le  débiteur  est 
intéressé  dans  le  contrat  {vente)  ;  elle  sera  à  titre  gratuit  dans  le  cas  contraire 
{dépôt). 
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En  fait,  la  demeure,  mora,  consiste  dans  le  retard  injuste  que  le 
débiteur  met  à  payer,  mora  est  fraudulosa  dUatio.  En  droit,  elle 
suppose  deux  conditions  :  le  créancier  doit  interpeller  le  reics/le 
débiteur  doit  ôtre  en  faute  de  ne  pas  exécuter. 

Conditions  de  la  demeure.  —  1*  Il  faut,  en  premier  lieu,  de  la  part 
du  créancier  une  interpellatio  régulière.  Ce  mot  désigne  une  som- 
mation d'avoir  à  s'exécuter,  adressée  après  l'échéance  par  une  per- 
sonne capable  de  recevoir  le  payement,  à  une  personne  capable  de 
payer  ;  le  juge  apprécie  l'opportunité  du  lieu  où  se  fait  cette  si- 
gnification (L.  24,  §  2  ;  L.  32,  D.  De  usuris,  22-i  ;  L.  24  ;  L.  49,  §  3, 
D.  De  verb.  oblig.  45-1.  —  Conf.  G.  C,  art.  1139). 

^  Il  faut,  en  second  lieu,  de  la  part  du  débiteur  un  retard  injuste. 
Par  suite,  si  le  débiteur  a  des  raisons  plausibles  de  se  croire  dé- 
chargé de  son  obligation,  s'il  a  des  molifs  légitimes  pour  se  refuser 
à  l'exécution  de  sa  dette,  ou  s'il  a  perdu  sans  dol  ni  faute  la  dé- 
tention de  ce  qu'il  devait,  son  refus  d'obtempérer  à  VinterpeUatio  ne 
le  met  pas  en  demeure  (L.  8,  D.  />e  rehus  credicis,  12-1;  L.  21  ; 
L.  22,  D.  De  uswHs,  22-1). 

D'ailleurs,  ces  règles  ne  sont  pas  sans  exceptions.  Ainsi,  en 
l'absence  d'un  débiteur  qui  n'a  chargé  personne  de  payer  à  sa 
place,  Yinterpellatio  étant  impossible  se  trouve  suffisamment  rem- 
placée par  la  constatation  de  ce  fait  devant  témoins  (L.  2,  D.  De 
nantie,  ftenore,  22-2). 

Il  y  a  même  un  ensemble  d'hypothèses  où  le  débiteur  est  en  de- 
meure re  ipsdy  c'est-à-dire  de  plein  droit  et  sans  le  fait  du  créan- 
cier. C'est  lorsque  l'obligation  de  restituer  dérive  d'un  délit,  comme 
un  vol,  une  violence,  un  détournement  entre  associés,  etc.  (L.  âO, 
D.  De  cond.  furtiv.,  13-1;  L.  1,  §  1,  D.  />e  umrU,  22-1  ;  L.  19,  D. 
De  m,  43-16.  —  Conf.  G.  C,  art.  1302  m  fine). 

On  a  rhabitude  d'affirmer  en  thèse  générale  que  la  demeure  a 
lieu  de  plein  droit  dans  les  obligations  à  terme,  et  d'exprimer  ce 
résultat  par  un  adage  qui  n'est  pas  romain  :  dies  interpellât  pro  ko- 
mine.  Qu'il  en  soit  ainsi  dans  certains  cas  déterminés,  rien  de 
plus  vrai;  par  exemple,  la  stipulation  pénale  devient  exigible  dès 
l'expiration  du  délai  consenti  pour  l'obligation  principale  ;  de 
même,  le  pacle  commissoire  est  encouru  par  la  seule  échéance  da 
terme,  sans  interpellation  préalable  ;  de  même  encore,  la  demeure 
se  produit  dès  l'échéance,  lorsqu'il  résulte  des  circonstances  qae 
l'obligation  ne  peut  êtt*e  utilement  exécutée  plus  tard.  Mais,  en 
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règle  générale,  le  terme  ne  consliiae  pas  la  demeure  re  ipsâ;  cette 
proposition  n'est  pas  seulement  conforme  aux  textes,  elle  est  en 
outre  commandée  par  les  principes.  Il  est  certain  en  effet,  sauf 
preuve  contraire,  que  le  terme  est  supposé  dans  l'intérêt  du  débi- 
teur; or,  ne  le  retournerait-on  pas  contre  lui  si  l'on  attachait  la 
mise  en  demeure  à  la  seule  échéance  du  terme  (L.  4,  §  4,  D.  De 
lege  commùs.  18-3  ;  L.  i±,  G.  De  eonir.  stîpul.  8-38.  — ^  L.  32, 
p.  D.  De  usuns,  22-1  ;  L.  41,  §  1,  D.  Z)e  verb.  oblig.  45-1.  —  Conf. 
G.  C,  art.  1146,  li87). 

Effets  de  la  demeure,  —  La  mise  en  demeure  entraîne  ordinai- 
rement deux  conséquences  importantes.  1*  Si  la  dette  a  pour  objet 
un  corps  certain,  la  demeure  transporte  les  risques  du  créancier 
au  débiteur  ;  ce  dernier  ne  sera  plus  libéré  par  la  perte  totale  et 
répondra  de  toute  perte  partielle  (L.  8,  §  1,  D.  De  condict.  furtiv. 
13-1  ;L.  i08,  §  11,  D.  De  legatîs  1%  30). 

2®  La  demeure  engendre  de  plus  l'obligation  de  restituer  les 
fruits,  et  dans  les  dettes  bome  fidei  fait  courir  les  intérêts.  Celte 
dernière  règle  embrassait  naturellement  les  fldéicommis,  et  fut 
étendue  au  legs  sinendi  modo  {Gaius,  II,  280.  —  L.  32,  §  2,  D.  De 
usuris,  22-1  ;  L.  23,  D.  De  legatîs,  1%  30)  (1). 

Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ont  de  plein  droit  l'un  des  avan* 
tages  de  la  demeure:  c'est  que  les  intérêts  courent  re  ip$i  depuis 
l'échéance  de  leur  créance  jusqu'à  leur  majorité.  Encore  faut-il 
que  leur  débiteur  soit  dans  son  tort  en  ne  payant  pas;  c'est  ainsi  que 
les  intérêts  ne  courent  point  au  proQtdu  pupille^  qui  n'a  pas  de  tuteur 
(L.  17,  §  3,  D.  De  uswm,  22-1 .  —  L.  3,  G.  7n  qvibus  eausis,  2-41). 

Purgatio  morae.  —  La  demeure  est  purgée,  lorsque  le  débiteur 
en  arrête  les  conséquences.  11  j  parvient  en  faisant,  soit  au  créan- 
cier, soit  à  son  représentant,  des  offres  complètes  dans  la  forme 
et  suivant  les  règles  déjà  signalées.  La  novation  et  l'acceptilatîon 
conditionnelles  sont  encore  des  manières  de  purger  la  mora. 

Là  purgatio  morœ  aboutit,  pour  ainsi  dire,  à  mettre  le  créancier  en 
demeure  au  lieu  et  place  du  débilenr  qui  n*a  plus  à  supporter 
les  risques  (L.  8  pr.  D.  De  condict.  furtiva,  13-1;  L.  72,  pr.  D.  De 
solut.,  46-3.  —  Suprà,  p.  517)  (2). 

(1)  La  mise  en  demeure  produit  exceptionnellement  un  effet  remarquable  lur 
Faction  rei  uxorisB,  elle  la  rend  transmiasible  aux  héritiers  de  la  femme  (F.  V. 
§112.  —  Su/>rà,  p.  250). 

(2)  On  sait  que  la  demeure  d'un  correus  deb^ndi  ne  rejaillit  pas  sur  les  antres 
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CHAPITRE  XXXVll 

ACQUISITION  ET  TRANSMISSION  DBS  0BUGATI0N8 
CESSION  D'ACTIONS  OU  DE  CRÉANCES. 

(Init,  L.  m,  t.  XXVIIT.  Per  quaâ  pers,  nobis  obligatio  adquirihir  (IJ. 

Ce  chapitre  se  réfère  à  deux  objets  dinstinets  :  1*  acquiiilioD  des 
obligations  ou  créances  ;  2*  transmission  des  créances  ou  cession 
d'aclions. 

Le  premier  point  est  traité  en  partie  dans  le  titre  XXVIU  da 
livre  III  des  Institutes  ;  le  second  est  étudié  dans  différenls  titres  da 
Digeste  ou  du  Code  (D.  De  kered.  vel  act.  vend.  18-4,  —  C.  b. 
t.,  «9), 

PREMIÈRE  SECTION 

ACQUISITION    DBS    CRÉANCES. 

On  peut  acquérir  une  créance  ou  par  soi-même  ou  par i'ioter- 
médiaîre  de  certaines  personnes  (Inst.  L.  III,  t.  XXVllU  P^  9**^ 
per$,  nob,  oblig.  adquir.  pr.). 

I.  —  Quand  on  veut  acquérir  une  créance  par  soî-mème,  ce  qui 
arrive  le  plus  ordinairement,  il  faut  d'abord  figurer  personnellement 
à  Tacte  juridique  créateur  de  l'obligation,  il  faut  de  plus  avoir  la 
capacité  naturelle  et  légale  d'y  figurer  valablement.  Ces  règles  nous 
sont  d^à  connues,  elles  ont  été  développées  sur  la  capacité  requise 
pour  contracter.  {Suprà^  p.  268  et  s.) 

II.  —  Un  paterfamilias  n'acquiert  pas  seulement  des  créances  par 
lui-même,  il  peut  encore  en  acquérir  par  le  moyen  des  personnes 
ab'enijuris  qui  sont  placées  sous  sa  puissance.  Nous  avons  vu  ail- 
leurs, en  effet,  que  toutes  les  acquisitions  quelconques  (droits  réels 
ou  droits  de  créance)  réalisées  par  un  fils  ou  par  un  esclave  profi- 
tent directement  au  père  ou  au  maître  ;  c'est  le  pater  qui  devient 
lui-même  créancier  au  même  titre  et  de  la  même  manière  que  s'il 
avait  figuré  personnellement  au  contrat.  U  faut  en  dire  autant  d'ail- 

€ùrrei  tandis  que  la  demeure  eneonrue  par  le  débiteur  principal  rejaillit  sur  le 
fldéjasaeur  (L.  34,  g  1  ;  L.  82,  §  4,  D.  De  uniri$,  2M). 
(I)  Le  tn5t  obiigûtio  est  pris  id  dans  le  sens  aetlf  et  veut  dire  «réanee. 
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leurs  de  la  feonnie  m  manu  mariti  et  de  l'individu  in  mancipio.  Ces 
principes  déjà  exposés  sont  rappelés  ici  par  Jasiinien  {In$t,  L.  III, 
t.  XXVIII,  Per  quaspers.  nob,  obHg.  adquir.  §  i,  2, 3. —Suprà,  p.270). 
III.  *—  Une  troisième  hypothèse  peut  se  concevoir  ;  il  se  peut 
qu'un  individu  iuijurisse  soit  fait  représenter  dans  un  acte  juridique 
par  on  homme  libre,  deviendra-t-il  créancier?  La  question  revient 
à  ceci:  peut-on  acquérir  une  créance  per  extraneam  pers&nam? 
On  la  résout  en  principe  par  la  négative  ;  la  théorie  de  la  non  re- 
présentation fait  obstacle  à  ce  que  le  droit  de  créance  puisse  pren- 
dre naissance  sur  la  tête  du  représenté,  il  s'arrête  sur  la  tête  du  re- 
présentant  qui  seul  devient  créancier.  Ce  ne  fut  que  le  droit  pos- 
térieur qui  dérogea,  sur  ce  point,  à  la  rigueur  du  droit  civil,  en  in* 
vestissant  le  mandant  d'actions  utiles  contre  les  tiers  et  en  donnant 
aux  tiers  l'action  inttitoriautilin  contrôle  mandant  (stiprd,  p.  439). 

DEUXIÈME  SECTION 

TEANSMISSION   DES  OBLIGATIONS.    —  CESSION    DB  CRÉANCES. 

La  transmission  des  créances  peut  se  faire  à  titre  universel  ou  à 
titre  particulier. 

II 7  a  transmission  de  créances  à  titre  universel  lonqne  toutes  les 
créances  qui  composent  un  patrimoine  passent  en  bloc,  avec  ce  pa- 
trimoine lui-même,  de  la  tête  deTauteur  sur  la  têtedu  successeur  ou 
ayant-cause.  Ce  fait  se  produit  dans  les  cas  de  succession  testa- 
mentaire ou  ab  intestat,  de  honorum  emptiOy  d'abrogation,  de  eon" 
ventio  in  manum^  etc.  Alors,  l'ayanl-cause  universel  qui  est  le  con- 
tinuateur  juridique  de  la  personne  de  l'auteur  se  trouve  de  piano 
investi  des  actions  et  des  créances  qui  eompétaient  à  celui-ci.  Les 
actions  passent  tantôt  sous  le  nom  d'actions  directes,  comme  dans 
les  successions  civiles,  tantôt  sous  forme  d'actions  uttks  ou  ficlf- 
ces,  comme  dans  les  successions  prétoriennes  (Gaius,  III,  81  ;  IV,  34). 

On  dit  au  contraire  que  la  transmission  de  créances  se  produit  à 
titre  particulier,  lorsquVn  créancier,  pour  un  motif  quelconque, 
veut  se  dépouiller  de  telle  de  ses  créances  pour  en  investir  active- 
ment une  personne  déterminée.  La  transmission  s'appelle  spéciale- 
ment alors  rwstbn  de  créances;  le  créancier  qui  veut  aliéner  sa 
créance  prend  le  nom  de  cédant;  celui  qui  veut  l'acquérir  s'appelle 
cesstonnarre ,  quant  au  débiteur  dont  la  dette  est  ainsi  transmise  il 
est  qualifié  de  débiteur  cédé  {Conf.  G.  G.,  art.  1689-1701). 
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Si  les  Romains  oût  toujours  connu  et  admis  la  transmission  des 
créances  à  titre  universel,  ils  n'ontjamais  admis  au  contraire  qa*ane 
créance  pût  se  transmettre  à  titre  particulier.  Considérant  à  tort 
ou  à  raison  que  Tobligation  était  un  rapport  essentiellement  per. 
sonnel  entre  le  débiteur  et  le  créancier^  ils  en  concluaient  qu'il  élait 
impossible  de  supprimer  ou  de  changer  l'un  des  termes  de  ce  rap- 
port, sans  détruire  la  créance  elle-même.  Bien  que  cette  doctrine  ait 
été  constestée,  elle  nous  parait  être  néanmoins  la  seule  qui  puisse 
s*appuyer  à  la  fois  sur  les  principes  et  sur  les  textes  {Gams^  U,  38). 

Celte  règle,  qui  frappait  ainsi  les  créances  d'incessibilité,  devait 
être,  on  le  comprend,  fort  gênante  en  pratique  ;  aussi  les  înriscoD- 
eultes  imaginèrent-ils  divers  procédés  pour  arriver  indirectement  au 
résultat  que  la  nature  juridique  de  la  créance  empêchait  d'attein- 
dre directement. 

§1 
Ganses  et  objet  de  la  cession  de  créances. 

C»«Mfl  de  1»  MisloH  de  créAiteM.  —  La  cause  et  le  procédé  de 
la  cession  sont  choses  bien  distinctes.  La  cause  n'est  en  réalité  que 
le  fait  juridique  qui  justifie  et  qui  explique  la  cession';  elle  peut  va- 
rier avec  chaque  hypothèse.  Le  procédé  est  au  contraire  le  moyen 
pratique  qui  réalise  la  cession  ;  il  est  toujours  le  même,  quelle  que 
soit  l'espèce. 

Les  causes  diverses  qui  déterminent  la  cession  de  créances  se  di- 
visent en  deux  catégories.  Les  unes  exigent  le  libre  concours  des 
parties,  l'acord  des  volontés  du  cédant  et  du  cessionnaire  ;  on  les 
appelle  cessions  volontaires.  Elles  peuvent  être  le  résultat  ou  la  con- 
séquence d'un  legs  {legatum  nominis)  ou  d'une  convention  quelcon- 
que, par  exemple^  d'une  vente,  d'une  donation,  d'une  datîo  in  sokh 
tuniy  d'une  constitution  de  dot,  etc. 

Il  y  a  aussi  des  causes  de  cessions  qui  proviennent  de  la  loi  elle- 
même  ;  la  cession  prend  alors  le  nom  de  cession  nécessaire.  Elle  se 
produit  généralement  en  faveur  des  personnes  qui  sont  obligées  à  la 
dette  d'autrui  et  qui  désintéressent  le  créancier;  elles  sont  dans  ce 
cas  investies  du  beneficium  eedendarum  actionum.  Ainsi,  le  fidéjus- 
seur  qui  paye  de  suo  l'obligation  principale,  le  mandater  pecumst 
credendx  qui  acquitte  la  dette,  le  détenteur  d'un  bien  hypothéqué 
qui  libère  la  chose,  le  correus  debendi  qui  satisfait  le  créancier, 
ont  le  droit  d'exiger  une  cession  de  créances,  ce  qui  leur  permettra 
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de  recourir  efficacement  contre  Tobligé  principal  ou  contre  les 
coobligés  [Conf.  C.  C,  art.  4254). 

Objet  de  la  eeMion  de  eréanoes.  —  La  cession  peut  comprendre 
en  Ihèse  générale  toutes  les  actions,  tant  réelles  que  personnelles. 
Seulement,  la  cession  des  actions  réelles  est  rare  et  d'utilité  fort 
minime,  tandis  que  la  cession  des  actions  personnelles  est  fréquente 
et  d'une  haute  importance.  On  ne  comprend  guère  la  cession  de 
l'action  eu  revendication  que  dans  le  cas  où  le  propriétaire  a  per- 
du la  possession  de  sa  chose  ;  ne  pouvant  alors  employer  ni  la  tra- 
dition ni  la  ee$$io  in  jure  ni  la  mancipation,  il  est  contraint  de 
prendre  un  détour  et  de  céder  son  action  in  rem.  (L.  21,  D.  Dere^ 
vind,  6-«). 

Actions  incessibks.  D'ailleurs,  pour  qu'une  action  soit  cessible,  il 
faut  d'une  part  que  le  droit  ne  soit  pas  exclusivement  attaché  à  la 
personne  du  titulaire  ;  il  faut  d'autre  part  que  la  cession  n'en  soit 
pas  prohibée  par  une  disposition  formelle  de  la  loi* 

I. — La  cession  est  d'abord  impossible  quand  le  droit  personnel  ou 
réel  qu'il  s'agit  de  céder  est  juridiquement  intransmissible.  Ainsi 
en  est-il  des  actions  qme  vindictam  spirani,  comme  Vactio  injuria- 
rum^  la  çuerela  inofficiost  testamenti  et  toutes  les  actions  populai- 
res; ces  actions  ne  font  pas,  pour  ainsi  dire,  partie  de  notre  patri- 
moine. Il  faut  en  dire  autant  des  droits  d'usage,  d'habitation  et  des 
opéras  officiales  libertorum  (L.  28,  D.  De  tnjuriis^  47-40,  L.  7,  §  I, 
D.  De  popul.  acf.,  47-23). 

II.  —  L'incessibilité  d'une  créance  ou  d'un  droit  peut  encore  ré- 
sulter d'un  texte  légistatif. 

Ainsi  Dioctétien  et  ses  successeurs  annulèrent  la  cession  de 
créances  faite  ctd potenitorem,  c'est-à-dire  dans  le  but  de  susciter  au 
débiteur  un  créancier  plus  puissant  et  plus  redoutable  (L.  4,  2,  G. 
Ne  liceat  patent.,  2-44). 

Une  antre  restriction  plus  importante  et  surtout  plus  connue 
date  de  l'empereur  Anastase.  Cet  empereur,  dans  une  constitution 
qui  fut  plus  tard  confirmée  et  renouvelée  par  Justinien,  décida 
qu'en  dehors  de  certains  cas  rigoureusement  déterminés,  le  ces- 
sionnaire,  à  titre  onéreux,  d'un  droit  litigieux  ne  pourrait  exiger 
du  débiteur  cédé  que  ses  déboursés  et  les  intérêts  légitimes.  On 
voulait  ainsi  couper  court  aux  manœuvres  de  spéculateurs  ébontés 
{atienis  fortunis  inhiantes)  ;  c'était  en  effet  détruire  le  mal  par  la 
racine  que  de  leur  enlever  toute  espérance  de  gain  {Const.  Per  di^- 


Digitized  by 


Google 


mo  PROCiDÉS  DE  CESSION. 

ver8a$  et  Ab  Anastasio  ;  L.  M  ;  L,  23,  C.  Manâati,  4-35.  —  Conf. 
CCarf.  1699, 1700,  4701)  (4). 

§n 

Procédés  de  oesslon. 

Les  Romains  imaginèrent  deux  procédés  de  cession,  c'est-à-dire 
deux  moyens  pratiques  pour  arriver  indirectement  à  transmellre 
une  créance  à  titre  particulier.  Ces  procédés  furent  :  1*  la  déléga- 
tion ;  2^  la  procuratio  in  rem  suam. 

Premier  proeMé  decesUomi  déUirikttoB.  —  La  novalion  par 
changement  de  créancier,  délégation,  constitue  manifestement  une 
manière  de  réaliser,  non  pas  un  véritable  transport  de  créance,  mais 
une  opération  presque  semblable.  Titius,  créancier  de  Seius,  libère 
son  débiteur,  qui  promet  à  Mœvius  Tobjet  de  son  obligation  précé- 
dente. Cette  novation  éteint  immédiatement  et  de  plein  droit  la 
créance  de  Tilius,  et  la  remplace  par  la  créance  équivalente  de 
Mœvius  {Gatus,  II,  38). 

Pendant  longtemps  et  notamment  durant  tout  le  premier  sys- 
tème de  procédure,  qui  interdisait  rigoureusement  la  représenta- 
tion judiciaire,  on  ne  connut  pas  d'autre  procédé.  Cependant  cette 
méthode  présentait  un  double  inconvénient  fort  grave.  D'abord 
elle  nécessitait  le  consentement  du  débiteur  ;  ensuite  eWe  \a\ssait 
disparaître  en  principe,  avec  la  créance  antérieure,  les  garanties  ac- 
cessoires dont  elle  était  peut-être  entourée.  Aussi  fut-elle  abandon- 
née le  jour  où  le  système  formulaire  permit  aux  plaideurs  de  se  faire 
représenter  en  j  ustice  ;  on  eut  alors  recours  à  la  procuratio  inrem  stmw. 

Second  proeédé  de  eeMlon  i  procuratio  lu  reat  suaflt.  —  Une 
cession  plus  directe  et  plus  réelle  peut  s'opérer  par  la  voie  du  man- 
dat judiciaire,  jorocura/to  adlitem,  Tilius,  créancier  de  Seius,  confie 
à  Mœvius  Texercice  de  son  action  et  le  dispense  de  toute  reddition 
de  compte,  c'est-à-dire  lui  en  abandonne  d'avance  le  résultat;  c'est 
une  procuratio  m  rem  suam. 

Du  jour  oti  Mœvius  aura  mené  l'instance  jusqu'à  lalitis contestation 
le  droit,  désormais  transformé  par  l'effet  immédiat  de  celte  partie 

(1)  La  cession  de  droits  litigieux  était  cependant  permise  dans  trois  cas  princi- 
paux :  lorsqu'elle  intervenait  à  titre  de  datioin  solutum;  quand  elle  était  consentie 
par  un  successeur  au  profit  d'un  cobéritior  ;  lorsqu'elle  était  faite  à  un  légataire 
ou  fldélcommissaire  en  exécution  de  la  volonté  du  défunt  (L.  22,  C.  àiondati, 
4-35.  —  Conf.  C.  C,  art.  r.OI). 
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de  la  procédure,  deviendra  sien  comme  s'il  Teût  toujours  été.  II  y  a 
donc  ici  substitution  du  cessionnaire  dans  la  position  qu'aurait  eue 
le  cédant  en  agissant  lui-même.  Pour  agir  procuratorio  nonune,  le  ces- 
sionnaire se  fera  délivrer  par  le  magistrat  une  formule  d'action  dite 
formule  Rutilienne^  du  nom  du  préteur  qui  Ta  inventée,  dont 
Vintentio  sera  rédigée  au  nom  du  créancier  cédant  et  dont  la  con- 
demnatio  sera  rédigée  en  son  nom  propre  {Gaius^  IV,  86). 

Vices  originaires.  —  Mais  ce  procédé  avait  aussi  à  l'origine  des 
vices  graves  et  nombreux.  Il  constituait  une  application  particulière 
du  mandat  ad  Ittem.  Dès  lors,  il  supposait  dans  les  parties  une  ca- 
pacité spéciale  qui  ne  se  confondait  pas  avec  la  capacité  d'aliéner 
et  d'acquérir»  et  qu'on  appréciera  plus  tard  (Paul.  S.  L.  I,  t.  II,  §  3. 
—  Inst.  L.  IV,  t.  X,  De  hùperquos  agere  poss). 

En  outre  et  surtout,  la  procuralio  in  rem  suam  ne  saurait  dépasser 
les  effets  d'un  mandat  ordinaire.  Par  conséquent,  tant  qu'il  n'étaii 
pas  devenu  dominus  litis  par  suite  de  lAUtis  contestation  le  cessionnaire 
procurator  était  bien  investi  du  droit  de  poursuivre  la  créance, 
et  même  de  l'éteindre  par  les  voies  prétoriennes  du  pacte  de  remise 
ou  du  serment  ;  mais  il  n'en  était  pas  titulaire.  Elle  restait  dans  le 
patrimoine  du  cédant,  qui  pouvait  donc  l'anéantir  lui-même  au 
moyen  de  Tacceptilation,  recevoir  un  payement  valable  du  cédé,  ré* 
voquer  le  mandat.  De  plus,  le  débiteur  avait  la  faculté  d'opposer  au 
cessionnaire  toutes  les  exceptions,  même  de  compensation,  dont  il 
jouissait  contre  le  cédant.  Enfin  luprocuratio  s'évanouissait,  comme 
tout  autre  mandat,  par  la  mort  du  cédant  on  du  cessionnaire  (L. 
13,  §  1,  D.  De  pactisy  2-14;  L.  17,  §  3.  D.  De  jurejurando,  12-2;  L. 
23,  §i,  D.  De  hered.  velact.  vend.  18-4  ;  L.  18,  §  1,  D.  />e  compens. 
16-2.  —  L.  16  ;  L.  17,  D.  De  procurât.  3-3). 

Réformes  postérieures.  —  Vers  la  fli^  de  l'époque  classique,  ces 
regrettables  défectuosités  avaient  à  peu  près  disparu  et  le  procura- 
tor in  rem  suam  était,  en  quelque  sorte,  devenu  un  véritable  acqué* 
reur  de  créance. 

L'inconvénient  tiré  de  la  capacité  spéciale  requise  du  procurator 
ad  liiem  disparut  en  partie.  On  admit  d'abord  et  d'assez  bonne 
heure  que  les  femmes  et  les  militaires  pourraient  agir  procuratorio 
nomine  dans  leur  propre  intérêt  ;  c'était  évidemment  leur  reconnat* 
tre  le  droit  de  figurer  dans  une  procuratio  in  rem  suam.  Quant  à  Tin- 
capacité  résultant  de  Vinfamia  elle  fut  supprimée  par  Justinien  qui 
permit  aux  m/ames  de  représenter  ou  de  se  faire  représenter  enjus- 
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tlce  (L.  8,  §  2.  D.  /te  procurât.  3-3.  —  InsL,  L.  IV,  l.  XUI,  De 
except.  §2). 

Envers  le  cédé,  le  cessionnaire  se  garantissait  de  tout  danger 
par  une  simple  sigoiflcatîon,  denuntiatio  litiSy  qu'il  lui  faisait  de  la 
cession.  Le  débiteur  n'était  plus  admis  à  se  prévaloir  alors,  ni  des 
convenlions  extinctires  de  sa  dette  que  lui  aurait  consenties  le  cé- 
dant, ni  du  payement  qu'il  lui  aurait  versé,  ni  des  exceptions  qu'il 
aurait  acquises  à  son  encontre  (L.  3,  C.  De  novatwnibus^  S-42.  — 
Conf.  C.  C,  art.  1690)  (1). 

Mais  la  réforme  capitale  consista  à  reconnaître  de  son  chef  au 
procurator  in  rem  suam  un  droit  propre  et  à  Tinvestir  des  actions 
utiles.  Désormais  il  se  trouva  tranquille  du  côté  du  cédant;  ce 
dernier  ne  fut  plus  maître,  ni  de  révoquer  le  mandat,  ni  deTinutiliser 
en  poursuivant  lui-môme  ;  et  le  décès  de  l'une  des  parties  ne  fit  plus 
tomber  le  mandat  (L.  25  ;  L.  55.  D.  De  procurât.  3-3.  —  L.  I  ;  L.  2, 
C.  Deoblig.  et  act.  4-10;  L.  1,C.  Decont.  fti/.jW.S-oS). 

Enfin,  par  un  dernier  progrès,  les  jurisconsultes  elles  empereurs 
en  arrivèrent  à  sous-entendre  la  procuraiio  m  rem  suam  dans  tous 
les  cas  où  elle  était  due  en  vertu  d'une  convention,  d'un  testament 
ou  de  la  loi,  pourvu  que  la  personne  qui  y  avait  droit  n'eût  pas  laissé 
périr  les  actions  par  sa  faute,  en  payant  sa  dette  sans  aucune  ré- 
serve. C'est  par  une  application  de  cette  règle  qu'on  a  vu  le  man- 
dant, sans  nulle  cession  formelle,  exercer  des  actions  utiles  contre 
les  tiers  débiteurs  de  son  mandataire  (L.  I ,  §  13,  De  tutel.  et  ratio- 
nibus,  27-3.  —  L.  7;  L.  8,  C.  De  hered.  vel  act.  vend.,  4-39;  L.  18, 
C.  De  legatis,  6-37.  —  Suprà,  p.  440). 

§111 
Effets  de  la  cession  de  eréanoes. 

Les  eifets  d'une  cession  de  créances  doivent  s'envisager  i  deux 
points  de  vue  :  1^  dans  les  rapports  du  cessionnaire  avec  le  débiteur 
cédé  et  le  tiers  ;  2»  dans  les  rapports  du  cessionnaire  ayec  le  cédant. 

I.  —  A  regard  du  débiteur  cédé  et  des  tiers,  la  cession  de  créan- 

(1)  Cette  formalité  de  la  denuntiatio  litis  assez  comparable  à  la  signiBcatioa 
exigée  parla  loi  française  est  indiquée  dans  une  constitnUon  de  Gordien;  nuiiil 
ne  parait  pas  que  ce  texte  contienne  one  innovation,  il  ne  fait  plutôt  que  ooosa* 
crer  un  usage  déjà  reçu  en  pratique.  D'aUIeurs  la  denuntiatio  pouvait  être  sup- 
pléée par  le  payement  partiel  qne  le  débiteur  cédé  aurait  effectué  entre  les  mains 
du  cessionnaire,  vel  aiiquid  ex  deàito  accipiat  (L.  8,  C.  De  novat.  S-4t). 
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ces  aboutit  à  un  résultat  fort  simple.  Le  cessiounaire  se  trouve  com- 
plètement et  exactement  substitué  au  créancier  primitif;  il  prend 
sa  place  juridique  erga  omnesy  à  rencontre  de  tous  les  intéressés 
(L.  2,  pr.  D.  De  hered.  vel  act.  vend.  18-4). 

De  là  deux  conséquences  importantes  : 

i»  Le  cessiounaire  est  investi  de  toutes  les  actions  et  de  tous  les 
droits  qui  compétaient  au  cédant  ;  il  pourra  donc^  non  seulement 
poursuivre  le  débiteur  de  la  même  manière  que  Tancien' créancier, 
mais  encore  se  prévaloir  de  toutes  les  garanties  qui  assuraient  le 
payement  de  la  créance.  Il  profitera  des  gages  ;  il  poursuivra  les  fi- 
déjusseurs  et  tous  les  autres  inferctf^sores;  il  invoquera  les  hypothè- 
ques (L.  13,  §  1,  D.  DepacUs,  2-14.  —  L.  6  ;  L.  14,  pr.  ;  L.  23,  pr. 
D.  Dehered.  vel  act.  vend,,  18-4.—  Conf.  C.  C,  art.  1692). 

Les  privilèges  attachés  à  la  créance,  bénéficia  causœ^  passent  éga- 
lement au  cessiounaire  ;  il  n'y  a  que  les  privilèges  attachés  à  la 
qualité  des  créanciers,  bénéficia  personœ,  qui  ne  sont  pas  compris 
dans  la  cession  (L.  43,  D.  De  usuris,  22-1  ;  L.  A^^D.  De  ad.  etper, 
/i4^,26-'7). 

2^  Le  cessionnaire  est  passible  de  toutes  les  exceptions  et  de  tous 
les  moyens  de  défense  que  le  débiteur  ou  les  tiers  auraient  pu  op- 
poser au  cédant  (L.  d2,  D.  Solut.  matr.,  24-3;  L.  37,  §  4,  D.  De  op. 
libert.y  38-1). 

Toutefois,  pour  qu'il  en  soit  ainsi ,  il  faut  que  le  cédé  ou  les  coo- 
bligés  aient  acquis  ces  moyens  de  défense  sans  dol  et  avant  la  si- 
gnification delà  cession  ;  il  faut  en  outre  qu'ils  n*y  aient  pas  renoncé 
expressément  ou  tacitement  ;  il  faut  enfin  que  les  exceptions  ne 
puissent  pas  être  considérées  comme  penonnelles  au  créancier  cé- 
dant, telles  seraient  par  exemple  les  exceptions  de  dol  et  de  compen-» 
sation  (L.  4,  §  20,  D.  De  dol.  mai,  44-4  ;  L.  12,  D.  De  novat.,  46-2. 
—  Conf.  C.  C,  art.  1295, 1691). 

II.  — Envisagés  au  point  de  vue  des  rapports  du  cessionnaire 
avec  le  cédant,  les  effets  de  la  cession  de  créance  doivent  se  régler 
suivant  la  nature  et  les  caractères  du  negotium  juris  intervenu  entre 
les  parties. 

Ainsi,  la  cession  a-t-elle  eu  pour  cause  une  donation,  on  appli- 
quera les  principes  qui  régissent  les  donations.  A-t-elle  eu  pour 
cause  une  vente,  un  legs  ou  une  coastitution  de  dot,  on  suivra  les 
règles  admises  en  matière  de  vente,  de  legs  ou  de  dot. 

Un  principe  spécial  domine  cependant  ici  l'application  des  règles 
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du  droit  commao.  M6me  dans  ie  ou  où  la  cession  est  à  litre  oné- 
reux, le  cédant  ne  garantit  pas  la  solfabililé  du  débiteur  cédé  ;  il  ne 
garantit,  sauf  convention  contraire,  que  Texistence  de  la  créance.  Il 
faut  donc  que  le  cédé  soit  véritablement  débiteur  du  cédant  et  que 
la  créance  ne  soit  paralysée  par  aucune  exception  péremploire. 
Dans  le  cas  contraire^  le  cessionnaire  aurait  droit  à  des  dommages- 
inlérôts;  ces  dommages-intérêts  se  mesureraient  à  la  créance  si 
celle-ci  avait  pour  objet  une  somme  déterminée  ;  en  toute  autre  hy- 
potbèse,  ils  se  calculeraient  sur  le  préjudice  causé  (L.  4;  L.  5,  D. 
ûe  hered.  velact.  vend.,  18*4.  —  Conf.  G.  G.,  art.  886, 4693, 1694, 
1695). 


TROISIÈME    DIVISION 

DES   MODES   D* ACQUÉRIR  PER  UNIVKRSITATSM,  ET 
PRINGIPALEMEIfT    DES     SOGGESSIONS   (1). 

{In$t.  L.  D,  t.  X.  —  XXV;  L.  HI,  t.  L  —  XH.) 


CHAPITRE  XXXVIII 

NOTIONS  GANÉRALBS  SUR  LES  SUGGBSSK)NS. 

Les  modes  d'Acq^iétic  peruniversitatem  %oni  ceux  qui  s'appliquent 
à  un  patrimoine  ou  à  une  fraction  de  patrimoine.  Certains  d'entre 
eux  portent  sur  les  biens  d'une  personne  vivante,  comme  Vadrofa" 
tioy  la  conventioin  manum,  le  sénalus-consulte  Claudien,  elc*  D'aa- 
tres  s'appliquent  aux  biens  d'une  personne  morte^  comme  U  sac- 
cession  dans  ses  diverses  formes*  Il  en  est  enfin  qui  s'appliqueoi 
tantôt  aux  biens  d-un  vivant,  tantôt  aux  biens  d'un  défunt,  comme 
la  confiscation  générale  et  la  bonorum  venditio. 

La  théorie  de  la  succession  domine  de  haut  tous  les  autres  modes 
d'acquérir  à  titre  universel»  et  c'est  elle  surtout  qu'il  faut  appro- 
fondir» 

(1)  Pour  la  distinction  des  modes  d*acqaérir  à  titre  singnlicr  on  per  unieer' 
sitatem,  voy.  Suprà,  p^  143t 
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Os  patriatoime  et  Ae  Vhév^éïié  e»  f^teéral.  —  On  entend  par 
patrimoine  (en  latin  farniHa)  Tensemble  des  droits  actifs  et  passifs 
d'une  personne.  Quand  le  patrimoine  est  laissé  par  un  défunt,  on 
l'appelle  spécialement  hérédité  (hereditas).  L'hérédité  comprend 
trois  éléments  :  J^  les  biens,  c'est-à-dire  tout  l'actif  corporel  ou 
incorporel;  2*  les  dettes,  c'est-à-dire  les  obligations  du  défunt, 
augmentées  de  celles  qu'occasionne  la  transmission  héréditaire  ou 
qu'il  a  lui-même  imposées  à  ses  héritiers;  3^  dans  l'ancienne  légis- 
lation romaine,  les  sacra  prvuata,  c'est-^-dire  la  charge  de  con- 
tinuer le  culte  domestique  du  défunt  :  mais  ce  troisième  élément 
n'existait  plus  en  fait  à  l'époque  classique,  et  disparut  en  droit 
sous  les  empereurs  chrétiens. 

La  personne  qui  recueille  l'hérédité  se  nomme  Aères,  d'un  nom 
voisin  deherus  et  qui  suppose  également  l'idée  de  propriété.  Dans 
la  mesure  de  l'hérédité,  c'est-à-dire  pour  l'actif  et  le  passif  du  pa- 
trimoine, en  laissant  de  côté  les  droits  de  famille,  sociaux  et  poli- 
tiques, qui  sont  de  leur  nature  intransmissibles,  l'héritier  conti- 
nue la  personne  juridique  du  défunt  .et  le  représente  m  universum 
JUS  (L.  24,  D.  De  verb.  sign.,  50-16;  L.  59;  L.  63,  D*  De  reguHs 
jurisy  50-17). 

La  succession,  dans  le  sens  technique  du  mot,  n'est  donc  que  la 
transmission  de  l'hérédité.  Or  l'hérédité  se  transmet,  soit  au  profit 
des  personnes  désignées  par  le  défunt,  soit  au  profit  des  personnes 
désignées  par  la  loi.  On  distingue  par  conséquent  deux  ordres  de 
successions  :  la  succession  testamentaire,  à  tesiatOy  lorsque  la  voca- 
tion résulte  de  la  volonté  du  de  cujvsy  la  succession  légitime,  ab 
intestato,  lorsque  la  vocation  dérive  d'une  disposition  législative 
{Conf.  C.  C.  art.  718-892  ;  967-1047)  (1). 

Iheéponéiérmnem  de  la  ««eoeuloH  testamentaire.  -*  Un  prin- 
cipe à  retenir,  c'est  la  prépondérance  marquée  de  la  succession 
testamentaire  sur  la  succession  légitime  dans  le  droit  des  Ro- 
mains. L'influence  en  fut  grande  et  profonde  dans  leur  législation 
successorale,  où  l'on  en  retrouve  la  trace  à  chaque  pas.  L'expliquer 
parait  impossible.  Cette  répugnance  à  mourir  sans  testament  est 
un  trait  de  mœurs  nationales  ;  on  le  constate,  mais  en  rendre  coth- 
pte  scientifiquement  est  aussi  malaisé  que  de  pénétrer  la  raison  du 

(1)  Les  saccessionB  se  subdiTiBent  encore  en  successions  cWiles  ou  pré^o^ennes, 
suivant  que  la  transmission  est  réglée  par  le  jus  civile  ou  par  Vediciûm  pratoriè; 
rhérédité  prétorienne  prend  spécialement  le  nom  de  banorum  pouessio, 
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caraclère  ou  des  insUncU  naturels  d'an  indindu.  Il  faut  néanmoins 
remarquer,  en  fait,  que  le  testament  avait  sur  la  succession  légî- 
Ume  le  précieux  avantage  de  favoriser  l'expression  de  volontés  par- 
ticulières,  telles  que  legs,  affranchissements  d'esclaves  ou  nomina- 
tions de  tuteurs.  De  plus,  le  père  defamUle  qui  laissait  un  tesU- 
ment,  était  à  peu  près  certain  que  son  culte  privé  n'irait  pas 
s'égarer  en  des  mains  indifférentes  ou  indignes,  car  l'hériUer  tcsU- 
mentaire  ne  pouvait  pas,  à  la  différence  de  l'héritier  légitime,  céder 
l'hérédité  à  un  liers  avant  d'avoir  fait  adilion.  Ces  diverses  consi- 
dérations pratiques  ne  durent  pas  être  entièrement  étrangères  à 
la  préférence  des  Romains  {Cflttis,  II,  35,  36). 
Du  principe  résultent  deux  corollaires  importants  : 
!•  La  succession  légitime,  essentiellement  subsidiaire  à  la  suc- 
cession tesUmentaire,  ne  s'ouvre  jamais  qu'à  défaut  de  testament 
(L.  39,  D.  Deadq.  vel  om.  hered.,  29-2). 

^  11  n'y  a  pas  de  concours  possible  entre  les  deux  successions  ; 
c'est  la  maxime  si  connue  :  nemo  partim  tettatu»,  pariim  inteitatuM 
decederepotest  {Inst.  L.  II,  t.  XIV,  De  hered.  inst.,  §  5). 
Cette  seconde  règle  reçoit  une  double  application. 
D'abord  elle  proscrit  le  concours  successif  des  deux  ordres 
d'héritiers,  ce  qui  veut  dire  que  personne  ne  saurait  avoir  i'un 
après  l'autre  un  héritier  testamentaire  et  un  héritier  légitime,  ou 
vice  vcr«a;  par  conséquent,  sont  exclus  de  l'institation  héréditaire 
le  terme  suspensif  et  toutes  les  modalités  résolutoires. 

Elle  proscrit  ensuite  le  concours  smuUané^  c'cstA-dîre  que  nul 
ne  saurait  avoir  l'un  avec  l'autre  un  héritier  testamentaire  el  un 
héritier  légitime  ;  par  conséquent  il  faut  exclure  de  TinstitutioD 
héréditaire  toute  désignation  d'une  quote-part,  ex  certâ  parU,  ou 
d'un  objet  déterminé,  ex  certà  re,  limitative  de  la  vocation  de  l'ins- 
titué ;  le  testament  doit  donc  porter  sur  toute  l'hérédité. 

La  première  de  ces  deux  applications  n'a  rien  que  de  logique; 
puisque  les  éléments  constitutifs  de  l'hérédité,  c'est-à-dire  les 
droits  réels,  les  droits  de  créance  actifs  ou  passifs,  et  dans  l'ancien 
temps  les  sacra^  sont  perpétuels  de  leur  nature,  il  est  clair  que 
l'hérédité  doit  offrir  le  même  caractère.  En  d'autres  termes,  une  fois 
posée  sur  une  tète,  elle  ne  s'en  peut  détacher  au  point  de  vue 
juridique,  et  la  quaUté  d'héritier  est  indélébile  ;  semel  hères,  sem- 
per  hères.  Mais  il  n'apparaît  aucun  motif  sérieux  de  prohiber  le 
partage  d'une  hérédité  entre  des  héritiers  légitimes  et  des  héritiers 
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testamentaires;  car  on  De  Ta  jamais  interdil  entre  cohéritiers  tous 
à  testato  ou  tous  ab  intestato^  preuve  que  rhérédité  n*est  pas  indi- 
visible. 

Le  testament  prime  donc  la  succession  légitime  et  réclame  d6 
plus  longues  explications. 

CHAPITRE  XXXIX 

DÉFINITION  ET  CONDITIONS  EXTRINSÈQUES  DU  TESTAMENT. 
{Inst.  L.  n,  t  X.  De  testamentis  ordinandis,) 

On  trouve,  dans  les  textes  du  droit  romain  qui  nous  sont  parve- 
nus, deux  définitions  du  testament  ;  Tune  d'Ulpien  :  testamenium  est 
mentis  nostrœ  justa  contestation  in  id  solemniter  facta  ut  post  mortem 
nostram  valeat;  Tautre  de  Modestin  :  testamentum  est  voltmtatù  nos- 
iras  justa  sententia  de  eo  quod  quis  post  mortem  suam  fieri  veUt 
{Ulpien,  K.  t.  XX,  §  1.  —  L.  i,  D.  Qm  test.  fac.  poss.,  28-1.  — 
Inst.  L.  II,  t.  X,  />e  test.  ord.  pr.). 

Deux  idées  principales  rassortent  de  ces  définitions.  D*abord, 
la  déclaration  de  volonté  du  testateur  doit  être  justa,  solemniter 
faCta,  c'est-à-dire  faite  suivantles  formes  prescrites  par  la  loi.  Ensuite, 
les  dispositions  testamentaires  ne  doivent  jamais  s'exécuter  qu'après 
la  mort  du  testateur.  Mais,  ces  définitions  sont  incomplètes,  car 
aux  deux  caractères  qu'elles  expriment,  il  faut  en  ajouter  deux 
autres  :  le  testament  romain  doit,  en  outre,  contenir  une  institution 
d'héritier;  il  doit  enfin  s'appliquer  à  l'hérédité  tout  entière. 

Le  testament  doit  donc  se  définir  :  un  acte  solennel  contenant 
institution  d'héritier,  portant  sur  tout  le  patrimoine  et  destiné  à 
ne  produire  son  effet  qu'après  la  mort  de  son  auteur  (Con/.  G.  C. 
art.  895)  (1). 

Cette  définition  met  en  relief  les  quatre  éléments  essentiels  du 
testament  que  les  détails  ultérieurs  feront  mieux  ressortir. 

Puisque  le  testament  est  un  acte  solennel,  il  faut  indiquer  avant 
tout  les  formes  qui  lui  sont  imposées. 

(1)  En  rapprochant  cette  définition  de  celle  que  nous  donne  Fart  895  du  Code 
ciYil,  on  voit  que  le  testament  français  ressemble  au  testament  romain  par  deux 
points  et  qull  on  diffère  aussi  par  deux  c6tés.  Comme  lui  en  effet,  il  est  solennel 
et  révocable  Jusqu'au  décès  ;  mais  à  l'inverse,  il  n*est  pas  nécessaire  qu'il  contienne 
une  insUtution  d'héritier  ni  qu'il  porte  sur  toute  l'hérédité. 
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§1 
Formas  proprement  dites  du  testament. 

Les  formes  du  testament  ont  varié  avec  les  époques  ;  on  peut  i  cet 
égard  distinguer  trois  phases  ou  périodes,  et  chacune  de  ces  pério- 
des comprend  elle-mdme  plusieurs  espèces  de  testament. 

Droit  «BcleB.  —  Cette  période  renferme  trois  testaments  :  i""  le 
testament  cafa/à  comi/«s;  2*  le  testament  in  prownc^w;  3*  le  tes- 
tament per  9set  libram,  dans  sa  première  forme. 

i*  CahUis  comitiis,  —  A  l'origine,  le  testament  impliquait  l'inter- 
vention du  pouvoir  législatif  ;  les  condices  par  curies,  en  présence 
des  pontifes»  étaient  appelés  à  consacrer  la  volonté  du  testateur, 
^eur  joi.ission  dut  être  probahljBmenl,  à  Torigine,  d'en  approuver 
ou  d'en  rejeter  Les  dispositions.  Mais  ils  n'intervinrent  plus  gu'à 
titre  de  témoins  et  pour  la  solennité  de  l'acte,  du  jour  où  la  loi 
^ç  Douze  Tables  eut  posé  le  célèbre  principe  de  la  souveraineté 
du  père  de  famille  en  matière  testamentaire,  uti  legâssU  ret  sua? 
itâjus  esto.  Ils  étaient  convoqués  à  cet  effet  deux  fois  par  an,  calare 
comitia  (Gains,  II,  101.  —  Inst.  L.  II,  t.  X,  De  testam.  oriin.,  §1). 
,  %""  In  proçinctu.  —  On  testait  m  procinctu  par  une  déclaraUon 
faite  à  haute  voix,  devant  l'armée,  avant  d'aller  au  combat;  on 
appelle  en  effet  procinctus  la  troupe  équipée  et  prête  à  marcher.  Ce 
procédé  fut  imaginé  sans  doute  dans  la  seconde  période  du  tes- 
tament calatis  comilm;  car  l'armée  ne  pouvait  remplacer  les 
comices  que  dans  un  rôle  passif  de  témoin  {Gaius^  11,  iOi.  —  Inst. 
L.  II,  t.  X,  De  test,  ord.,  §  !)•  ;.    ' 

Ces  deux  modes  de  tester  avaient  le  grave  inconvénient  de 
ne  pas  être  accessibles  à  tous,  et  de  n'être  possibles  qu'en  des  cir- 
constances particulières  et  à  des  époques  déterminées.  On  y  subs- 
titua le  testament  per  xs  et  libram  qui  n'exigea  plus  l'intervention 
réelle  du  peuple  ou  de  l'armée. 

3*  Per  ses  et  libram^  dans  sa  première  forme,  ^-  Ce  testament 
n'est  au  fond  que  la  manclpation  appliquée  par  le  père  de  famille 
à  son  hérédité.  Avec  le  ministère  d'un  libripens  ou  porte-balances, 
et  devant  cinq  témoins  qui  représentent  les  cinq  classes  de  citoyens, 
le  testateur  mancipe  son- patrimoine,  famtUa^  ^  Tinstitué;  ce 
dernier  est  un  acquéreur,  sous  le  nom  de  familiBS  emptor^  et  des 
pactes  adjoints  lui  imposent  les  legs  ou  les  autres  dispositions 
accessoires.  Bref,  on  retrouve  ici   la- cérémonie  ordinaire  de  ia 
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mancipaiiony  appliquée  à  la  transisission  du  palrimoiDe,  comiiM 
«De  s'appliquait  quotidiennement  an  transfert  des  droits  réels,  et 
même,  dans  ces  temp^  ^primitifs,  à  la  création  ou  à  TextincUon  des 
droits  de  créance  {Gaius,  II,  102.  —  Jnst,  L.  H,  t.  X,  De  teit.  &rd.^ 
%imfiné). 

Les  testaments  calatis  e&mitim  ou.  m  procinctu  étaient  donc  des 
actes  publics,  au  contraire  du  testament  per  ss  et  liàram^  acte  vé- 
ritablement priyé,  plus  commode  et  sans  doute  plus  fréquent. 
Mais  ils  offraient  tous  le  double  danger  de  n*ètre  ni  secrets  ni  ré- 
vocables à  volonté  ;  car  il  fallait  probablement  nne  loi  pour  dé- 
truire les  deux  premiers,  et  certainement,  pour  effacer  le  troi- 
sième, une  remancipation  faite  par  le  famUi»  emptor  au  testateur. 

Aroit  èl«Ml4iM.  —  Cette  seconde  période  va  probabletnent  de  la 
fin  de  là  république  au  règne  dé  Théodose  le  jeune  ;  on  y  rencontre 
également  trois  espèces  de  testament  :  l""  le  testament  per  m  et 
libram  modifié  ;  â""  le  testament  nuncupatif;  S""  le  testament  prrf* 
^orten. 

i«  Pet*  SS8  et  Kbram^  dans  sa  seconde  forme.  —  Le  testament  per  ara 
et  libram^  tel  qu'il  existait  à  Torigine,  fut  gravement  modifié.  II  com- 
porte désormais  un  écrit  oii  les  dispositions  du  testateur  sont  rédi<4 
gées,  soit  de  sa  main,  soit  par  un  tiers  autre  que  l'institué.  C0s  tch 
bubB  testamerUi,  sans  valeur  propre^  reçoivent  leur  force  juridique 
d'une  mancipation  où  le  rôle  de  familiœ  emptor  n'appartient  plus  h 
rbéritier,  et  d'une  nuncupatio  qui  constitue  la  partie  essentielle  de 
ropéralion;  c'est  une  formule  solennelle  par  laquelle  le  testateur 
déclare,  en  présence  du  familiœ  emptor,  du  Itbripenê  et  des  cinq 
témoins,  que  ses  dernières  volontés  sont  contenues  dans  l'écrit 
qu'il  tient  à  la  main.  Lui  seul  les  connatt  donc  et  reste  mattre, 
en  gardabt  cet  écrit,  de  les  cacher  ou  de  les  anéantir  {Gaim,  II, 
103,  104.  —  Ulpien,  R.  t.  XX,  §  9). 

2"*  Testament  nuncupatif.  —  La  mancipation  n'élait  plus,  dans  ce 
nouveau  système,  qu'une  cérémonie  superflue,  étrangère  à  l'es- 
sence de  l'acte  et  fondée  sur  une  servile  routine.  Le  droit  civil  en 
vint  facilement  à  consacrer  un  autre  testament  qu'on  appelle  nun- 
cupatif, et  qui  se  fait  par  une  déclaration  orale  en  présence  de 
sept  témoins  (L.  21,  pr.,  D.  ^i  test,  facereposs.,  28-1.  —  L.  2,  C. 
De  bon,  poss.  sec.  tabuL,  6-11).  • 

3*  Testament  prétorien.  —  Le  préteur  admit  de  son  côté  comme^ 
valable  le  testament  écrit  et  présenté  à  sept  témoins,  qui  apposaient 
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leur  cachet  sar  l'acte,  et  le  signaient  de  leur  nom  à  Texténear, 
iignatio  et  adscriptio.  Du  reste,  ce  procédé  ne  créait  pas  an  hères 
ou  Yéritable  héritier  civil,  mais  an  banorum  potsessar  secundum  ta- 
Mom;  on  approfondira  plas  loin  la  différence  entre  eux  (fioûis,  If, 
119.  —  Ifut.  h.  n,  t.  X,  De  teêi.  ard.,  §  2). 

Le  droit  prétorien  était  arrivé  à  cette  simplificatioQ  en  recon- 
naissant le  vrai  caractère  du  famiU»  emptor  et  du  liiripens  daas 
rinuiile  mancipatioa  de  cette  deuxième  période.  Ils  n'étaient  plus 
que  des  témoins  sons  des  noms  techniques,  et  s'ajoatèrent  désor- 
mais aux  cinq  autres  en  cette  seule  qualité. 

Droit  d«  BM-E»pire.  —  Le  testament  nuncupatif  fut  toujours 
maintenu.  Hais  en  outre,  depuis  une  constitution  de  Théodose  le 
jeune,  de  rannée439,  on  pratiquaun  testament  écrit,qui  a'appeiletn- 
pertitum^  parce  qu'il  emprunte  ses  règles  à  trois  sources  différeotaf. 

Teetamentum  trtperiUum.  — -  Par  application  des  règles  du  droit 
civil,  ce  testament  doit  être  fait  uno  eontextu,  c'est-à-dire  d'ao 
seul  trait,  et  devant  des  témoins  réunis  exprès,  testes  rogati.  En 
conformité  du  droit  prétorien,  il  requiert  le  nombre  de  sept  téoioios, 
leur  cachet  et  signature  à  l'extérieur  de  Tacte,  signaHo  et  adserqh 
tio.  Enfin,  et  c'est  ici  la  formalité  nouvelle  requise  par  le  droit  loi' 
périal,  le  testament  nécessite,  à  Tintérieur,  la  signature  du  testateur 
et  de  chaque  témoin,  subscriptio  {Inst.  L.  II,  t.  X,  I>e  test  ard.^  §  3, 
14.  —  L.  21,  §  2,  D.  Qui  test,  facereposs.,  28-1.  —  L.  M,  G.  Dt  tes- 
tamentts,  6-23)  (1). 

A  toutes  ces  formalités,  Justinien  en  ajouta  une  nouvelle:  il 
voulut  que  le  nom  de  l'héritier  fût  écrit  de  la  main  du  teslalear  ou 
d'un  témoin.  Mais  cette  exigence,  qui  rendait  ainsi  le  teslatneot 
public,  fut  supprimée  par  Justinien  lui-même  dans  uneNovelle 
postérieure  (Inst.  L.  II,  t.  X,  De  test,  ord.,  §  4.  —  L.  29,  G.  De  tes- 
tamentis,  6-23.  —  Novelle  119,  ch.  9). 

La  loi  romaine,  dans  ces  trois  phases,  présente  donc  sept  formas 
de  testament,  calatis  comxtiis^  in  procinctu^per  ass  et  libram  sous  deux 
aspects  divers,  prétorien,  nuncupatif,  tripartite  (2). 

Il  reste  à  faire  observer  avec  les  Institutes  que,  d'une  part,  1^ 
testament  pouvait  être  écrit  sur  toute  espèce  de  matière^  tablettes, 

(1)  Si  le  testitear  ne  sait  pas  ou  ne  peat  pas  signer  on  appelen  on  huitième 
témoin  (L.  21,  C.  De  testamentis,  6-23). 

(3)  Le  Code  civil  ne  connaît  que  trois  testaments  ordinaires  :  le  testament  o2^ 
graphe,  le  testament  public  et  le  testament  mystique  (C.  G.  art.  969). 
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parchemiD  ou  papier,  et  que,  d'autre  part,  le  testateur  avait  le 
droit  de  rédiger  son  testament  en  plusieurs  eiemplaires,  pourvu 
que  chaque  exemplaire  satisfit  aux  formalités  légales  {Inst.  L.  II, 
t.  X,  De  test,  ordm*,  §  12, 13). 

§n 

Témoins  testamentaires. 

Nous  avons  vu  que  les  déclarations  testamentaires  devaient  tou« 
jours  se  faire  en  présence  d'un  certain  nombre  de  témoins.  Le 
nombre  exigé  était  de  cinq  pour  le  testament  per  m  et  libram^ 
sans  compter  le  liAripens;  il  fut  porté  à  sept  pour  le  testament  nun- 
cupatif,  prétorien  et  tripartite  (f  ). 

£n  thèse  générale,  peuvent  ôtre  témoins  d*un  testament  ceux  qui 
pourraient  y  jouer  le  rôle  d'héritier  {Infrà^  p.  562). 

Incapacité  absolue.  —  Conformément  à  cette  règle,  sont  absolu- 
ment  incapables  de  flgurer  en  qualité  de  témoin  dans  aucun  testa- 
ment :  i""  le  pérégrin,  s'il  n'a  obtenu  le  jus  commercii;  2"*  l'esclave 
sans  maître,  ou  dont  le  maître  n'a  pas  la  factto  testamenti  avec  le 
testateur.  Par  exception  à  la  règle,  cette  môme  incapacité  absolue 
pèse  sur  :  l""  les  femmes;  2"*  les  impubères;  3®  les  prodigues  inter- 
dits ;  4*  les  fous,  les  muets  ou  les  sourds;  5®  les  esclaves  d'un  mal- 
tre  capable  ;  6^  les  tntestabiks^  c'est-à-dire  ceux  qui  ont  encouru 
certaines  condamnations,  notamment  pour  adultère,  concussion  ou 
diffamation. 

Le  testateur  n'est  donc  maître,  en  définitive,  de  choisir  des  té- 
moins que  parmi  les  citoyens  romains,  mâles,  pubères  et  investis 
du  plein  exercice  de  tous  leurs  droits  (InsL  L.  11^  t.  X,/>e  test,  ard.^ 

§6). 

Incapacité  relative.  —  Sont  atteints  d'une  incapacité  relative, 
c'est-à-dire  restreinte  à  telles  hypothèses  données  :  1^  le  fils  m 
potestate  testatoris  ;  2®  les  personnes  rattachées  par  un  lien  de  puis- 
sance au  familiœ  emptor^  en  d'autres  termes,  son  père,  son  fils,  son 
frère;  cette  décision  n'eut  plus  d'autre  raison  d'être  que  l'habitude, 
du  jour  où  le  familix  emptor^  distinct  du  véritable  héritier,  perdit 

(1)  Quelquefois  cependant,  on  se  contentait  d*att  nombre  moindre;  ainsi  Josti- 
nien  décide  que  pour  les  testaments  faits  à  la  campagne,  il  suffira  de  réunir  cinq 
témoins.  L*empereur  Léon  permit  même  de  se  contenter  de  trois  témoins  (L.  31, 
C.  De  testaments,  6-23.  —  Novelle  49.  —  C<mf.  G.  G.  art.  974). 
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tout  intérêt  aa  testament  ;  3""  l'iastitaé  et  ceux  qai  lui  sont  unis 
par  la  puissance  paternelle  ;  JusUnien  rend  obligatoire  sur  ce  poiot 
la  doctrine  proposée  dans  les  écrits  des  jarisconsaltes  et  proba- 
blement suivie  dans  la  pratique  (fîatW,  II,  105,  106,  108.  —  In$t. 
L.  II,  t.  X,  De  test,  ord.,  §  9,  10.  —  L.  20,  D.  Qui  test,  facere  pos- 
smt,  28-1)  (f  ). 

Bèffles  générales.  —  Les  témoins  peuvent  d'ailleurs  se  trouver 
reliés  entre  eux  par  Idipatriapotestas,  comme  un  père  et  son  fils  oa 
deux  frères.  Rien  n'empôche  non  plus  qu'ils  aient  la  qualité  de 
légataires  ou  de  fldéicommissaires  ou  qu'ils  soient  parents  d^  per- 
sonnes gratifiées  dans  le  testament  {Jnst.  L.  II,  t.  X,  De  te$t,  ord., 
§  8,  14.  —  Contra,  G.  G.  art.  975). 

Les  témoins  devaient  être  capables  au  moment  môme  de  la  con- 
fection du  testament,  et  devenaient  impunément  incapables  par  la 
suite.  L'incapacité  d'un  témoin  était  une  cause  de  nullité,  à  moins 
que  tout  le  monde  ne  l'ignorât  actuellement;  c'est  l'adage  error 
cammunù  facit  jus  (Loi  Barbaries  PhiUppus,  — ^  L.  3,  D.  /te  off,  prœ- 
torum,  1-14.  —  L.  22,  §  1,  D.  Qut  test.  fac.  poss.,  28-1.  —  /«'• 
L.  n,t.  X,  Detest.ord.,  §7). 

A  l'époque  classique,  la  môme  capacité  était  requise  du  à'ârtpens 
ou  du  familia  emptor  que  du  témoin  (ffatu*,  II,  107.  —  Vlpien,  R. 
t.  XX,  §  3,  7,  8). 

Enfin  les  témoins  pouvaient  se  servir  du  mftme  cachet  pour 
sceller  le  testament;  a  fortiori,  pouvaient-ils  employer  des  an- 
neaux ayant  la  môme  empreinte  (Inst.  L.  II,  t.  X,  De  teit.  ord., 
§5). 

§111 
Institution  d'héritier. 

L'institution,  institution  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux 
que  le  testateur  veut  pour  héritiers.  Toutes  les  autres  dispositions 
introduites  dans  le  testament,  c'est-à-dire  les  legs,  les  affranchisse- 
ments, les  nominations  de  tuteurs,  ne  sont  qu'accessoires  et  Ai* 
cultatives;  mais  Tinstitution  est  absolument  essentielle.  Sans 
institution,  pas  de  testament;  institutio  heredis  est  caput  et  funda- 

(1)  Un  père  pottvait-il  servir  de  témoin  à  son  fils  dans  le  cas  oti  oelui-ci  testait 
de  peculio  castremi  ?  Gains  et  Justinien  disent  qne  non  {Gaius,  U,  106.  -  /««'• 
L.  n,  t.  X.  De  test  ord,,  §  9).  Dlpien  admettait  an  contraire  le  témoignage  àa 
pater  (L.  20,  §  2,  D.  Qui  test.  fac.  poss,,  28-1). 
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menium  totna  testametUL  En  effet,  les  autres  parties  du  testament 
se  bornent  à  modifier  Ja  situation  de  Théritier,  mais  c'est  Tinstitu- 
tlon  qui  le  crée  {Gains,  II,  229.  —  Cmf.  C.  G.  art.  967,  4002). 

FormiilM  de  rinstltiitloii. —  Aussi  Tancien  droit,  conforme  à  la 
rigueur  des  premiers  temps  où  le  testament  constituait  une  loi  vé- 
ritable, exigeait-îl  pour  rinsUtation  une  formule  impérative  et  sa- 
cramentelle, écrite  en  quelque  sorte  en  style  législatif.  On  ne  put 
pendant  longtemps  en  effet  désigner  son  héritier  qu'en  ces  termes  : 
Titius  hères  esto.  Il  fut  ensuite  permis  d'employer  les  deux  expres- 
sions: TUium  heredem  esse  jubeo,  Titius  hères  sit;  on  rejetait  au 
contraire,  comme  insuffisantes,  les  formules  :  7Y<it<m  heredem  insti^ 
tuo  ou  fado  (Gains,  II,  117.  —  Ulpien,  R.  t.  XXI). 

Mais  les  jurisconsultes  classiques,  ennemis  des  règles  arbitraires, 
tinrent  pour  suffisantes  les  locutions  qui  pourraient  être  considé- 
rées comme  une  abréviation  de  la  formule  sacramentelle  :  Titins 
hères  esto.  Enfin,  vers  Tannée  339  de  notre  ère,  les  £ls  de  Cons- 
tantin autorisèrent  le  testateur  à  déclarer  sa  volonté  en  termes 
quelconques  (L.  1,  §  5, 6,  7,  D.  De  hered.  instit,  28-5.  ~  L.  15,  G. 
Z>e  toi.,  6-23). 

Plaoe  de  rinatitation.  — Jusqu'à  Juslinî en,  l'institution  dutpré^ 
céder  dans  le  testament  tontes  les  dispositions  qui  contenaient  une 
delibatio  heredùatis,  c'est-à-dire  une  charge  pour  l'institué  ;  étaient 
nulles  celles  qui  la  suivaient  (L.  1,  pr.,  D.  De  hered.  instit.^  28-5.  — 
Gaius,  II,  229  et  s.). 

On  soumettait  notamment  à  cette  règle  les  affranchissements  et 
legs,  mais  on  n'y  soumettait  ni  rexhérédalion  ni  la  datio  tntoris. 
Jastinien  se  contenta  de  l'existence  d'une  institution  d'héritier, 
sans  lui  assigner  une  place  immuable  ;  désormais  la  validité  d'une 
disposition  testamentaire  ne  dépend  plus  de  la  place  qu'elle  occupe 
dans  un  testament  {Inst.  L.  I,  t.  XIY,  §  3,  Qui  test.  tut.  ;  L.  II, 
t.  XX,  De  legatis,  §  34.  —  Gains,  H,  186,  231.  —  L.  24,  C.  De  tes- 
tant., 6-23). 

§IV 
Modalités  de  rinstitntion  dliéritier. 

L'institution  d'héritier  est  le  plus  souvent  pure  et  simple;  elle 
peut  aussi  recevoir  certaines  modalités.  Mais,  elle  ne  supporte  au- 
cune modalité  résolutoire,  dies  ad  quem  ni  conditio  ad  qnam;  on 
tiendrait  pour  inexistante  et  non  écrite  toute  modalité  de  ce  genre 
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quo  le  testateur  y  aurait  apposée.  Ce  n*est  là  qu'une  application  de 
la  règle  (l^jà  signalée  que  le  titre  d'héritier,  une  f(Hs  acquis,  rœle 
ineCTaçable  :  iemel  hères,  semper  hères  {InsL  L.  Il,  t.  XIY «  Oe  kered. 
inst.y  §  9.  —  Stq^rà,  p.  546). 

Vem«  eeriaim  «MpeMlf .  —  D'ailleurs,  parmi  les  modalités  sas- 
pensives,  la  même  règle  'amenait  à  considérer  comme  non  arean 
le  dtes  certus  à  qu).  En  effet,  si  Ton  admettait  une  institotiou  ex  die^ 
il  faudrait  jusqu'à  l'échéance  du  terme  attribuer  les  biens  à  l'héri* 
tier  légitime,  puis,  le  terme  échu,  les  faire  passer  à  l'héritier  tes- 
tamentaire ;  ce  résultat  serait  contraire  à  l'axiome  nemopariim  tes- 
taius,  pariùn  intestatus  deeedere  potesL  De  même  qu'en  présence  du 
terme  et  de  la  condition  résolutoire,  on  a  bien  dû  se  prononcer 
dans  ce  cas  entre  la  nullité  de  l'institution  et  la  suppression  de  la 
modalité;  les  Romains,  toujours  empressés  à  conserver  Ut  succès^ 
iion  testamentaire,  ne  pouvaient  hésiter  à  prendre  ce  dernier 
parti  (/fu^  L.  II,  t.  XIV,  De  hei^ed.  instit.,  §  9). 

C«K«ltl0B  et  toraM  iBccrtalB  svapeMlfs.  —  A  l'exclusioa  des 
précédentes,  restent  donc  permises  deux  modalités  suspensives,  la 
condition  ex  qud  et  le  dies  tncertu  à  quo  ;  une  analyse  exacte  rend 
aisément  compte  de  cette  faculté  : 

1*  Ttttus  hères  esta,  si  navis  ex  Asid  veneriL  Ici  Ja  condition  sus- 
pensive tient  également  dans  l'incertitude  la  vocation  de  l'héritier 
ab  intestat  subordonnée  à  l'inaccomplissement  de  la  condition  et  la 
vocation  de  l'héritier  testamentaire,  subordonna  ^VaccompUsse- 
ment  du  même  événement.  Ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  deux  snccessl- 
bles  ne  peut  donc  faire  adition  de  l'hérédité  pendente  conditione  ; 
l'événement  seul  ouvrira  le  droit  du  premier  ou  du  second,  et 
l'exécution  complète  et  fidèle  de  la  volonté  du  testateur  n'aura  pas 
abouti  à  l'attribution  successive  de  l'hérédité  ab  intestat  et  de  l'hé- 
rédité à  testato  {Inst.  L.  II,  t.  XIV,.Z>e  hered.  tnstitr,  §  9), 

2*  Titius  hères  esto  quhm  Mcevius  morietur.  —  Ici  le  terme,  par  le 
seul  fait  qu'il  est  incertain,  joue  le  même  rôle  qu'une  condilioa 
suspensive.  En  effet,  puisqu'on  ne  connaît  pas  la  date  de  l'échéance, 
elle  peut  survenir  à  chaque  instant  ;  une  égale  indécision  plane  sur 
le  droit  de  l'héritier  légitime  et  sur  le  droit  de  l'héritier  testamen- 
taire. Dès  lors,  on  ne  saurait  admettre  le  premier  à  réclamer,  en 
attendant,  les  biens  héréditaires,  et,  le  terme  une  fois  venu,  le  se- 
cond prendra  la  succession,  sans  que  la  règle  nemo  parttm...  ait  été 
violée. 
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La  conditio  ex  quà  et  le  dtes  incerius  à  quo  remplissent  par  consé- 
quent des  fonctions  exactement  pareilles  dans  les  testaments  ;  de 
là  le  principe  bien  connu  :  dies  incertmm  testamento  condùionemfa" 
cit  (L.  75,  D.  De  cond.  et  demonst.,  35-1). 

ECeto  «péel^ux  de  la  eoadliloii  rnupemslTe  tUns  les  teetoaiemto* 
—  Sur  ces  bases,  il  faut  préciser  par  trois  remarques  générales 
l'efTet  de  la  condition  suspensive  dans  les  institutions  d'héritiers  : 

!•  Toute  condition  de  donner  ou  de  faire,  imposée  à  Théritier  et 
qui  nécessite  le  concours  d'un  tiers,  est  tenue  pour  accomplie, 
lorsque  le  refus  du  tiers  la  fait  défaillir.  Si  Titius,  par  exemple, 
est  institué  sous  la  condition  d'épouser  Se!a,  et  que  celle-ci  ne 
veuille  pas  y  consentir,  il  a  droit  à  la  succession.  Mais  le  décès  de 
Titius,  ou  de  Sela,  ou  tout  autre  cas  fortuit  qui  empêcherait  le  ma- 
riage, amènerait  la  défaillance  de  la  condition.  S!il  en  est  ainsi, 
c'est  que  les  dispositions  testamentaires  s'apprécient  d'après  Tin- 
tention  du  disposant,  et  qu'on  ne  suppose  pas  au  testateur  la  vo- 
lonté d'abandonner  à  l'arbitraire  d'un  tiers  le  sort  de  Tinslitulion 
dont  il  a  gratifié  l'héritier  (L.  3;  L.  ii,  D.  De  cond.  insiit.,  28-7; 
L.  3J,  D. /fe  eond.  et  demonst.,  35-1). 

â«  L'héritier  institué  sous  une  condition  négative  qui  dépend  de 
sa  volonté,  peut  la  tenir  pour  accomplie  et  se  mettre  immédiate- 
ment en  possession  de  rhérédité  à  charge  de  fournir /la  caution 
Mucienne.  On  désigne  de  ce  nom  l'engagement  qu'il  prend  cwn 
seUisdatione,  envers  l'intéressé  qui  est  le  plus  souvent  son  cohéritier 
testamentaire  ou  l'héritier  légitime,  de  lui  restituer  l'hérédité,  s'il 
contrevient  à  laTolonté  du  testateur,  c'est-à-dire  en  cas  de  défail- 
lance de  la  condition.  La  caution  Mucienne  était  réellement  indis- 
pensable, dans  toutes  les  hypothèses  où  la  condition  négative  de* 
¥ait,  de  sa  nature,  rester  en  suspens  jusqu'à  la  mort  de  l'institué. 
Par  exemple,  TitiiM  hères  estOy  ri  non  ascenderit  in  CapUoUum;  ce 
n'est  qu'à  la  mort  de  Titius  que  la  condition  ne  sera  plus  suscep- 
tible de  défaillir.  Or  le  droit  de  faire  adition,  absolument  personnel 
à  l'institué,  ne  passe  pas  à  ses  héritiers  ;  donc,  à  défaut  de  la  cau- 
tion Mucienne,  la  succession  ne  pourrait  entrer  dans  le  patrimoine 
de  Titius,  ni  de  son  vivant  ni  après  sa  mort,  et  la  condition  serait 
absurde.  En  dehors  de  cette  nécessité  absolue,  les  jurisconsultes 
attribuent  vraisemblablement  à  la  caution  Mucienne  quelques 
autres  applications  de  simple  utilité  (L.  7;  L.  18;  L.  67,  D.  De 
cond.  et  cfem., 35-1). 
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3*  A  la  difiérence  de  ce  qui  se  passe  dans  les  obligations coodi- 
tionnelles,  la  coodilion  apposée  à  rinstilution  d'héritier  d*&  pas 
d'effet  rétroactif.  En  conséquence,  pour  s'accomplir  ntiiemeot, 
elle  doit,  lors  de  sa  réalisation,  trouver  l'institué  encore ilnnt  et 
capable.  De  plus,  si  Tinstitué  est  eUteni  juris,  c'est  au  jour  àe  la 
condition  accomplie  qu'on  se  place  pour  savoir  qui  profite  de 
l'institution  :  l'esclave  ou  le  fils  de  famille  a-t-il  changé  de  pater- 
famtlias^  c'est  le  maître  actuel  ou  le  nouveau  père  qui  prendra  la 
succession  par  son  intermédiaire  ;  l'esclave  ou  le  fils  de  famiiJe  est- 
il  devenu  sut  /tin»,  c'est  lui-même  qui  la  recueillera.  La  condition 
ne  saurait  ici  rétroagir,  parce  que  toute  disposition  testamentaire 
est  faite  intuitu  persanm,  c'est-à-dire  dans  un  esprit  de  bienveillaooe 
pour  une  personne  déterminée  ;  le  testateur  n'a  voulu  gratifier 
qu'elle,  non  pas  ses  ayant  cause  {Inst,  L.  Il,  t,  XIX,  Jk  iered. 
quai  et  diff.,  §  4.  —  Conf.  C.  C.  art.  1040). 

Ces  trois  dérogations  à  la  théorie  générale  des  conditions  se  sont 
étendues,  comme  on  le  verra,  de  l'institution  d'héritier  aux  legs  et 
autres  libéralités  testamentaires. 

EflVto  spéetaux  «e  la  eoadlttoii  ImpoMlUe  daai  Im  i^^' 
mente.  —  Il  en  faut  dire  autant  d'une  dernière  règle,  dont  l'iofipor- 
tance  est  capitale.  Si  le  testament  comporte  en  général  des  condi- 
tions suspensives,  il  en  est  néanmoins  qu'il  repousse;  telles  sont, 
par  exemple,  les  conditions  illicites  et  impossibles. 

Mais  les  conditions  physiquement  impossibles,  c'esl-k-dire  con- 
traires à  la  nature,  et  les  conditions  juridiquement  \tnposs\b\es, 
c'est-à-dire  contraires  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  sont  répulèes 
«on  écrites  dans  l'institution  d'héritier,  et  conséquemment  M 
laissent  pure  et  simple.  Impossibilis  conditio  in  {nstitutmib^  ^*  '^ 
l^a^fi,  necnon  in  fideicommi<si8  et  libertatibus,pronon  scripta  habelur* 
D'ailleurs,  on  doit,  en  cette  matière,  apprécier  l'immoralité  d'après 
les  idées  romaines,  et  noter  que  bien  des  conditions  physiquement 
impossibles  pour  la  civilisation  antique  ont  cessé  de  l'être  dans  le 
monde  moderne  (/««/.  L.  II,  t.  XIV,  De  kered.  inst.,  §  10.  —  Conf. 
€.  G.  art.  900). 

Or  ces  deux  espèces  de  conditions,  jointes  à  un  contrat  ou  à  tout 
autre  acte  entre  vifs,  n'y  sont  pas  réputées  non  écrites,  et  l'annu- 
lent au  contraire  {Inst.  L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip.,  §  il.  —  Conf^ 
€.  C.  art.  1172.  —Suprà,  p.  297). 
Pourquoi  n'enlraîneut-elles  pas  également  la  chute  de  l'inslilu- 
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tien  ?  La  seule  explication  plaosible  de  cette  curieuse  difFérence 
est  dans  la  prédilection  marquée  des  Romains  pour  la  succession 
testamentaire.  Ils  présument  que  le  testateur,  mis  dans  raUerna- 
tive  de  supprimer  la  condition  ou  de  mourir  intestat,  aurait  sup- 
primé la  condition;  ils  le  font  comme  il  Teût  fait  lui-même,  pour 
sauver  le  testament.  Cette  doctrine  était  acceptée  sans  discussion 
parles  jurisconsultes  des  .deux  Écoles^.  4  Tégard  de  rinstilulion 
d'héritier.  Les  Proculiens  combattaient  seulement  Textension  de 
ce  droit  exceptionnel  aux  autres  dispositions  testamentaires,  no- 
tamment aux  manumissioneSf  legs  et  ûdéicommis,  que  ne  proté- 
geait pas  la  mdme  raison.  L'opinion  des  Sabiniens,  quoique  moins 
logique,  prévalut  cependant  suria  fin  de  Tépoque  classique,  et  Jus- 
tinien  ne  mentionne  plus  de  controverse;  on  avait  cédé  à  l'habi- 
tude d'établir  une  parenté  générale  de  règles  entre  Tinstitution 
d'héritier  et  les  autres  dispositions  testamentaires,  et  de  les  enten* 
dre  toutes  dans  un  sens  favorable  au  gratifié  {Gaius,  m,  98.  — 
L.  20,  D.De  condAmtit.,  28-7  ;  L.  6,§  4  ;  L.  3,  D.  Deeond.  etdem.^ 
36-1)  (4).  . 

Cette  théorie  célèbre- reçoit  d'ailleurs  d'assez  graves  atteintes  dans 
la  pratique.  Tout  d'abord,  en  présence  de  conditions  physique- 
ment ou  moralement  impossibles,  le  juge  peut,  de  fait,  prononcer 
la  nullité  du  testament  pour  démence  du  testateur,  ou  parce  que  sa 
volonté  n'a  pas  été  sérieuse  (L.  27,  D.  De  cond.  instit.,  28-7  ;  L.  4^ 
§  4,  D.  />e  9kittiliberisy  40-7.  —  Conf.  C.  C.  art.  901). 

De  plus,  il  y  a  certaines  conditions  qui  rendent  l'institution  nulle 
dans  tous  lescas  ;  ce  sont  :  4<>  les  conditiones  perplexœ^  c'est-à-dire 
contradictoires,  par  exemple:  Tùius  hères  esto,  si  Seius hères  fuerit; 
Seius  hères  esto^  siTittus  hères  fuerit;  2?  les  condûianes  captatoriœ^ 
c'est-à-dire  qui  tendent  à  provoquer  en  retour  une  autre  institution» 
au  profit  du  testateur  ou  d'un  tiers  ;  par  exemple  :  Titius  hères  estOy 
sime  ou  siMssvîum  instUtierié;d^  les  eonditiops  purement  potesta- 
tives  de  la  part  d'un  tiers,  par  exemple  :  Titius  hères  esta,  siMwvius 
mluerit  (L.  32  ;  L.  68,  D.  De  hered.  m^.,  28-5  ;  L.  46,  D.  De  cand^ 
inst.,  28-7.  — L.  44,  €.  DetesL  militis,  6-24). 

Pluralité  de  eonduions.  ^  Le  testateur  peut,  à  son  choix,  ap- 

(1)  Une  remarque  curieuse  à  faire,  c'est  que.GaSBs,  tout  Sabimen  qu'il  est» 
avoue  se  pas  connaître  de  bonnes  raisons  pour  justifier  Texteusion  de  la  règle 
aux  legs  {Gaiusy  III,  98) .  Le  Gode  ciyil  fut  plus  mal  inspiré  encore  en  retendant 
aux  donations  entre  vifs  (art.  000}. 
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poier  à  rinslitotion  d'héritier  une  oa  plasiears  conditions  régalières 
et  Talables.  Mais,  en  préflence  d'une  disposition  affectée  de  plosienra 
conditions,  il  faut  examiner  si,  dans  la  pensée  du  disposant,  elles 
ont  été  apposées  cumulatiTement  ou  altematiTement  ;  ce  sera  ooa 
pure  question  de  fait.  Si  les  modalités  ont  été  apposées  aoRulatioe* 
mai/,  il  faudra  qu'elles  soient  toutes  réalisées  pour  que  l'héritier 
recueille  le  bénéfice  de  son  institution.  Que  si  elles  ont  été  apposées 
aliemaiwement^  il  suffira  que  Tune  d'elles  soit  accomplie  (/nsf. 
L.  II,  t.  XIV,  Jkhered.  mit.,  §  11}. 


CHAPITRE  XL 

CAPACITÉ  DU  TESTATEUR. 
[Imi,  L.  U,  t.  XU^  Quilnu  non  est  perm.  face,  test) 

Chez  les  Romains,  la  capacité  de  tester  n'est  pas  une  conséquence 
de  la  propriété,  ni  un  corollaire  de  la  capacité  d'aliéner.  Pour  pou- 
voir tester  il  faut  en  avoir  reçu  le  droit  d'une  disposition  de  la  loi 
(L.  3,  D.  Qui  test.  fac.  poss.,  28-1.  — Con/l  C.C.  art.  «M). 

La  capacité  détester  se  trouve  ordinairement  désignée,  dsDsles 
textes,  sous  le  nom  de  factio  testamenti;  les  iuierprètes  ajoutent  à 
cette  locution  l'épithète  d'ac/tt;e  pour  distinguer  cette  capacité  de 
celle  qui  est  requise  chez  l'institué  et  qui  s'appelle  factio  tatamenti 
passive. 

Cette  capacité  impliquait  sans  contredit,  à  l'origine,  la  possvbiUté 
de  figurer  dans  les  comices,  et  devait  manquer  par  conséquent 
aux  pérégrins,  aux  femmes,  aux  impubères,  aux  sourds,  aux  muets 
et  probablement  aussi  aux  plébéiens. 

A  l'époque  des  grands  jurisconsultes  et  de  Justinien,  il  importe 
de  distinguer  dans  la  factio  testamenti  active  deux  éléments,  qui  sont 
la  jouissance  abstraite  et  l'application  concrète  de  la  faculté  de 
tester,  ou,  pour  mieux  dire,  le  droit  lui-même  et  l'exercice  du  droit. 
Le  second  présuppose  le  premier,  tandis  que  la  réciproque  n'est 
pas  vraie. 

DFoit  de  tester.—  Pour  avoir  le  droit  détester,  il  faut  être 
libre,  citoyen,  eisutjuris. 

Il  faut  être  libre  et  citoyen  ;  car  le  testament  appartient  par  es- 
sence au  fus  civile,  et  suppose  la  pléoilude  du  commercium.  U  faut 
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être  8uijuris;cBf  on  ne  saurait  avoir  de  testament,  si  Ton  n'a  pas 
de  patrimoine. 

Personnes  dépourvue  du  droit  de  tester.  — *  Sont  en  conséquence 
dépoaryus  da  droit  de  tester  : 

!<"  Tons  les  individus  alienijuriSf  esclaves,  fils  de  famille,  femmes 
m  manu  ou  individus  m  nwncipio.  L'ordre  ou  la  permission  du  paiera 
famiUas  ne  les  habiliterait  pas  à  faire  un  testament,  bien  qu'il 
puisse  leur  rendre  possible  une  aliénation  ordinaire  ;  c'est  que  le 
droit  de  tester  est  d'ordre  public,  factio  testcmenti  est  non  privatif 
sedpubUcijuris  {Insi.  L.  II,  t.  XII,  Quibusnonest  per.  fae.  test.  pr« 
—  L.  3  ;  L.  6,  D.  Qui  test.  foc.  poss.^  28-1  ;  L.  45,  D.  /te  reg.  juris, 
50-17). 

Par  exception,  les  esclaves  publics,  servi  pubUci  poputi  romani, 
étaient  admis  à  tester  pour  la  moitié  de  leurs  biens  [Ulpitn^  R. 
t.  XX.  §  16). 

Adrien  ou  peut-être  Harc-Aurèle  concéda  au  flis  de  famille  la 
factio  iesiamenii  pour  son  peculium  castrense,  La  même  faculté  fut 
étendue  par  Juslinien  au  peculium  quasucastrense^  mais  ne  s'ap- 
pliqua jamais  au  pécule  adventice,  ni  au  pécule  profectice  {Inst,  L.  II, 
t.  XI,  De  test,  mil.,  §  6;  t.  XII,  Quibus  non  est  per  foc.  test.  pr.  — 
Ulpien,  R,  t.  XX,  §  10.  — L.  12,  C.  Qui  test.  foc.  poss.,  6-22)  (1). 

2®  Les  pérégrins,  les  affranchis  dédilices,  les  Latins  juniens  et 
les  déportés  sont  également  privés  du  droit  de  tester.  Il  va  sans 
dire  cependant  que  les  pérégrins  qui  ne  sont  pas  sine  civitate  peu- 
vent tester  suivant  le  droit  de  leur  cité.  Quant  aux  Latins  juniens, 
investis  du  commercium  en  principe,  ils  jouaient  valablement  le  rôle 
de  libripens,  de  familiae  emptor  ou  de  témoins  dans  le  testament 
d'autrui,  et  ne  manquaient  de  la  capacité  de  tester  qu'en  vertu 
d*ane  disposition  expresse  de  la  loi  Junia  Norbana  (£//;n>n,  R. 
t.  XX,  §  8,  14.  —  Conf.  Loi  du  31  mai  1854,  art.  3). 

3®  En  dehors  de  ces  principes,  certains  individus  sont  déclarés 
incapables  de  tester  par  des  lois  spéciales.  Tels  sont  les  condamnés 
pour  adultère,  concussion,  diffamation,  et,  sous  les  empereurs 
chrétiens,  les  apostats,   ainsi  que  plusieurs  sectes  d'hérétiques, 


<1}  Lorsque  le  flU  propriétaire  d*iin  pécule  castrense  mourait  sans  avoir  testé, 
le  père,  du  moins  à  l*époqae  classique,  recueillait  les  biens  du  défunt  jure  pe- 
cuiii  (L.  9;  L.  19,  §  3,  5,  D.  De  cast.  pec.^  49-17).  Dans  le  dernier  état  du  droit, 
l'opinion  dominante  reconnaît  au  contraire  au  paterfamilias  la  qualité  d'héritier 
Inst.  L«  U,t«  3UI,  Quibw  non  est  per.  pr.). 
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notamment,  les  Manichéens.  Ces  personnes  déchues  sont  appelées 
tntestabUes  (L.  14;  L.  15,  D.  De  teslibus,  22-5;  L.  18,  §1,  D.  Çw 
test.  foc.  poss.,  28-1.  —  L.  3  C.  />6  apo$tati$,  1*7  ;  L.  4,  G.  De  km- 
ticiSj  1-5). 

Du  reste,  il  ne  suffit  pas  que  le  testateur  soit  capable  ;  sa  cap&cUé 
doitf  en  outre,  lui  6tre  connue  absolument  et  sans  la  moindre  in€e^ 
litude.  Ainsi,  le  fils  de  famille  devenu  sut  juris  par  le  déeèsde  son 
père  mort  en  voyage,  l'esclaTe  affranchi  par  le  testament  de  son 
maître,  ne  peuvent  tester  valablement  qu'après  la  connaissaDce  ac- 
quise de  l'événement  qui  a  transformé  leur  coiiditi(Mi  :  dettatu  aïo 
dubttantes  vel  erranies  testamenttan  facere  .non  posstmt  ((/l^'en,  R. 
t.  XX,  §  11.  —  L.  14  ;  L.  15,  D.  Qui  test.  fac.  poss.,  28-1). 

ExArrieedB  droltdc  tester. — Ilarrive  souvent  quedes  personnes, 
investies  du  droit  de  tester,  sont  empêchées  de  Texercer  par  des  cir- 
constances de  fait.  Pour  avoir  l'exercice  de  ce  droit,  il iaat^tre  ca- 
pable d'exprimer  une  volonté  libre  et  éclairée,  et  de  prendre  part 
aux  solennités  constitutives  du  testament.  Dès  lors  en  sont  privés  : 

1*  Les  fous  dans  leurs  moments  de  folie,  Les  prodigues  interdits, 
les  impubères,  et  dans  le  droit  classique  les  femmes  stne  ttUm 
auctoritate;  car  ces  diverses  personnes  ne  peuvent  figurer  en  qoa* 
lité  d'aliénateurs  dans  une  maocipation  {Vlpien^  R.  t.XX,  §  i^t  ^^' 
J6.  —  Inst.  L.  n,  t.  XII,  Quibus  non  est  per.  fac.  test.,  §  1,  2.  — 
Cmf.  C.  G.  art.  903, 904,  905)  (1). 

2''  Les  sourds,  les  muets»  les  aveugles,  parce  que  le  testament 
per  ass  et  Ubram  leur  est  matériellement  inaccesdble.  Car  les  sourds 
n'entendraient  pas  les  paroles  prononcées  par  le/4nmliseinptor; 
les  muets  ne  sauraient  prononcer  les  paroles  de  la  ntmcvpolto  t»- 
tamenti;  les  aveugles  ne  seraient  pas  en  mesure  de  vérifier  l'acte 
présenté  par  eux  anx  témoins.  De  plus,  l'impuissance  où  se  trou- 
vaient les  sourds  et  les  muets  d'entendre  ou  de  requérir  les  Vkmd^f 
les  empêchait  aussi  de  tester  dans  la  forme  prétorienne  {Ulp^^ 
R.  t.  XX,  §  13.  —  L.  6>  §  1;  L.  7;  L.  8,  D.  Qui  test.  fac.  possn 
28-1). 

Ces  divers  obstacles  ont  disparu  successivement. 

En  effel,  les  aveugles  eurent  toujours  la  faculté  de  faire  un  tes- 
tament nuncupalif;  l'empereur  Justin  le  soumît  seulement  à  des 

(1)  Jusqu*aa  règne  d'Adrien,  en  yertu  d'une  règle  assez  inexplicable,  les  femmes, 
à  Texception  des  Vestales,  nepouyaient  tester  «sans  avoir  subi  un^caffitùtUmi»»* 
tio,  c'est-à-dire  sans  avoir  fait  là  coemptio  avec  un  tiers  {Gtnus^  V 115*). 
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formalités  additionnelles  qoi  rendirent  la  fraude  difficile.  Leur  tes- 
tament dut  être  écrit  ou  lu  à  haute  voix,  en  présence  de  Tayeugle 
assisté  des  sept  témoins  habituels,  soit  par  un  tabulariuiy  soit  par 
un  huitième  témoin  dans  les  iocalilés  où  les  tabtUûrii  manquaient 
{PcnU,  S.  L.  III,  t.  lYS  §  4.  —  /mi.  L.  O,  t.  XH,  QtMui  tum  est  per. 
fae.  test.,  §  4.  —  L.  8,  G.  Qui  test.  foc.  poss.,  6-â2). 

D'après  une  décision  de  Justinien,  le  sourd  est  admis  à  tester 
comme  le  premier  venu;  le  muet  et  le  sourd-muet  qui  savent  écrire 
reçoivent  la  même  autorisation.  L'exercice  du  droit  n'est  donc  re- 
fusé qu'aux  sourds-muels  de  naissance,  et  cette  privation  re?6t  à 
I  eur  égard  toutes  les  apparences  d'une  véritable  incapacité  (Inst. 
L.  H,  t.  Xn,  Quibusnon  est  per.  fae.  testât  §3.  —  L.  10,  C.  Qui  test, 
foc.  poss.,  6-22). 

tpom^^e  oii  est  rc«iilM  to  c»v«cl«é  4«  tmmtmUm».  —  Pour  ré- 
pondre &  celte  question,  on  doit  distinguer  entre  le  droit  de  tester 
et  l'exercice  du  droit. 

Le  droit  de  tester  doit  exister,  dans  la  personne  du  testateur,  au 
moment  de  la  confection  du  testament,  et  se  maintenir  jusqu'au 
décès.  Toutes  les  fois  que  le  testateur,  par  une  capitis  deminiUiOy 
cesse  d'être  libre,  citoyen  ou  sui  j'urù,  le  testament  cesse  d*être 
Talable  aux  jeux  de  la  loi  civile  ;  il  tombe  et  devient  irritum  {Inst. 
L.  Il,  t.  XVII,  Qmbus  modu  test.  ïnf.,  §4,  B)  (i). 

Au  contraire,  l'exercice  du  droit  n'est  indispensable  qu'au  mo- 
ment de  la  confection  de  Tacte.  Une  fois  le  testament  terminé,  le 
testateur  peut  impunément  devenir  fou,  interdit,  sourd  ou  muet. 
Pourvu  que  le  droit  lui  soit  resté,  la  perte  de  l'exercice  du  droit  n'a 
pas  plus  d'effet  sur  le  testament  que  n'en  aurait  une  simple  maladie 
K/nst.  L*  n,  t.  XII,  Qutbus  non  est  per.  fac.  test.,  §  1  in  fine^  §  3  m 
fine.  —  L.  2,  D.  Qui  test.  fae.  poss.,  28-1). 

Testament  du  captif.  —  Le  jeu  de  ces  principes  se  montre  nette- 
ment dans  une  hypothèse  célèbre  {/nst.  L.  II,  t.  XII,  Quibus  non  est 
per.  fae.  test.,  §  5). 

Le  testateur  tombe  en  captivité  chez  l'ennemi  ;  d'après  la  règle,  le 
testament  devrait  s'évanouir.  Mais  de  deux  choses  l'une;  ou  le  captif 

(1)  On  Terra  que  le  préteur  est  venu  corriger  sur  te  point  le  droit  cItU  ;  U 
sUjOlt,  en  effet,  poor  que  le  testament  soit  Talable  jure  jproBtorio^  que  le  testament 
ail  été  fait  en  pleine  capacité  par  on  teatateur  qui  est  encore  capable  au  moment 
de  son  décès  ;  on  ne  tient  pas  compte  des  capitis  deminulionu  qui  sont  vennes 
atteindre  le  disposant  entre  le  Jour  de  la  confection  dn  testament  et  le  Jour  du 
décès  (GastM,  II,  147.  —  Imt,  L.  D,  t.  XVn,  QuUm  mod.  test,  inf.,  §  6). 

36 
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revient,  el  dans  ce  cas  la  flction  da/ta  pos^&itûitt  efface  rétroacti- 
▼emenl  son  esclayage;  ou  le  captif  meurt  apud  hmiet^  et  dans  ce 
cas  la  fiction  de  la  loi  Cornélia  de  faUû  (an  de  Rome  673)  le  répote 
mort  à  rinstant  même  où  la  liberté  lui  était  rayie.  Dans  TaDe  et 
l'autre  hypothèse,  il  n*a  pas  subi  de  capitù  deminutio^  et  sontesta- 

ent  reste  valable;  dans  le  premier  cas,  il  vaut /tire  postUmmU; 
lans  le  second  cas,  il  vaut  ex  lege  CameUa  {Ulpien,  R.  t.  XXIII,  §  5. 
-  Paui,  S.  L,  IV,  t,  VH,  §  I). 

8i  Ton  suppose  maintenant  que  Je  captif  ait  testé  chex  reooemi, 
le  testament  sera  nul,  comme  le  serait  un  acte  quelconque.  Car  le 
postUminàim  ne  peut  supprimer  les  faits  accomplis,  et  le  fait,  c'est 
que  le  testateur  manquait  de  l'exercice  du  droit  de  tester,  aa  mo- 
ment où  il  a  voulu  faire  son  testament  (L.  8,  D.  Qui  test.  fixe,  pm^ 
88-i  ;  L.  10  ;  L.  18,  D.  De  capU'vts,  49-13). 


CHAPITRE  XU 

CAPACITÉ   DE  L'INSTITUÉ. 
[Imt.  L.  II,  t.  XIV,  De  hered.  intt.) 

La  capacité  d'être  institué,  comprise  par  les  Homaios  dans  la 
.  locution  unique  de  factio  testamenti^  a  reçu  des  commentateurs  la 
qualification  de  passive.  Elle  n'est  j)as  connexe  k  la  capacité  de  tes- 
ter, et  s'en  trouve  parfois  séparée. 

Pour  la  période  antérieure  àJustinien,  il  faut  avoir  soiu  de  dis- 
tinguer la  faciû)  tesiamenti  passive  et  le  Jus  capiendx;  Tune  est  le 
droit  d'avoir  le  titre  d'héritier  dans  un  testament  valable,  c'est  la 
jouissance  du  droit  ;  l'autre  est  la  faculté  de  recueillir  en  fait  le 
bénéfice  d'une  disposition  testamentaire,  c'est  l'exercice  du  droit.  La 
factio  testamenU  passive  peut  exister  sansle>t«  capiendi,  tandis  que 
le  jus  capiendi  suppose  nécessairement  la  jouissance  du  droit. 

§  I 
Factio  testamenti  pasaive. 

Tant  que  le  rôle  de  familiœ  emptor  fut  réservé  à  l'héritier  dans  le 
testament  per  «s  et  Hbram,  la  capacité  d'être  institué  se  confondit 
avec  la  capacité  d'acquérir  pour  soi-même  ou  pour  autrui  par  1» 
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mnncipatioD.  Mais  la  législation  postérieure  adoucit  les  rigueurs  de 
celle  règle,  en  admettant  à  Tinstilution  d'héritier  certaines  per- 
sonnes que  les  principes  en  eussent  logiquement  exclues,  notam* 
ment  les  infantes,  les  fous,  les  sourds,  les  muets,  les  captifs,  les  es- 
claies  du  testateur. 

Droit  classique.  —  A  l'époque  classique,  le  principe  qu'on  n'a  pas 
la  factio  testamenti  passive,  si  l'on  n'est  capable  d'acquérir  par  la 
mancipalion,  n'atteint  plus  que  quatre  classes  de  personnes  : 

i«  Les  esclaves  sans  maître,  ou  dont  e  maître  manque  lui-mfime 
de  la  factio  testamenti  avec  le  testateur;  car  l'esclave  n'exerce 
jamais  qu'une  capacité  d'emprunt  (L.  3i,  D.  ite  hered.  mst.,  28-5); 

2®  Les  pérégrins,  lorsqu'ils  n'ont  pas  obtenu  le  jus  comtnercii  ainsi 
que  les  affranchis  déditices  et  les  déportés  {Gatus,  I,  25.  -^  Ulpien^ 
R.  t.XXn,  §2); 

3^  Les  personnes  incertaines.  On  entend  par  tneertx  personœ^  non 
pas  celles  que  le  testateur  n'a  jamais  vues,  mais  celles  dont  il  ne 
peut  avoir  une  idée  nette,  par  exemple,  quïprimus  ad  funus  meum 
venerity  ou  bien,  quicumqtie  filio  meo  filiam  suam  in  matrimonio  de- 
dent  {Ulpten,  R.  t.  XXII,  §  4.  —  Inst.  L.  H,  t.  XX,  De  legatis, 
§25).  . 

Les  plus  importantes  des  personx  tncertae  étaient  les  personnes 
morales  et  \e^ posthumes^  c'est-à-dire  les  individus  nés  après  la  mort 
du  testateur,  ou  dans  l'intervalle  entre  sa  mort  et  la  confection  du 
teslameni.  On  verra  bientôt  que  le  droit  civil  lui-môme  permit 
rinstilulion  d'une  catégorie  de  pouhumes  connus  sous  le  nom  de 
postumi  sui.  £n  outre,  parmi  les  personnes  morales,  les  municipes 
acquirent  la  capacité  relative  d'ôtre  institués  par  leurs  affranchis, 
et  la  capacité  absolue  fut  môme  accordée  à  quelques  cités  ou  colo- 
nies, ainsi  qu'à  plusieurs  divinités  {Gaiusy  II,  .238,  241,  242.  -^ 
Ulpien,  R.  t.  XXII,  §  5,  6.  —  L.  30,  D.  De  vulg.  et  pup.  subst., 
28-6); 

4o  Enfin,  dans  un  ordre  d'idées  complètement  différent,  la 
célèbre  loi  Yoconia,  votée  en  l'an  de  Rome  585  ou  586,  sur  les 
instances  du  vieux  Gaton,  prohibait  l'institution  d'une  femme,  fût- 
elle  la  fille  du  testateur,  par  toute  personne  inscrite  dans  la  première 
des  cinq  classes  de  Servius  Tullius,  c'est-à-dire  portée  sur  les 
registres  dû  cens  pour  une  fortune  égale  ou  supérieure  à  cent  mille 
as  {Gains,  II,  274.  — •  Aulu-<3elle,  Nuits  attiques,  L.  XX,  ch.  I,  §  22). 

Droit  de  Justinten.  —  La  loi  Voconia,  hostile  à  l'enrichissement  des 
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femmes,  tomba  Tite  en  désuétude  et  disparut  sans  abrogtUon 
expresse.  La  faciio  testamenti^  accordée  aux  postunU  9ui  par  le  droit 
cWil,  fut  indirectement  étendue  par  le  préteur  aux  antres  posthomes. 
L'empereur  Léon  permit,  en  469,  l'institution  d*one  cité  quelcon- 
que. Pour  les  églises  et  les  établissements  religieux  du  christianisme, 
Constantin  et  ses  successeurs  ne  leur  contestèrent  jamais  la  capacilé. 
Enfin,  par  une  mesure  générale  qui  couronna  Ces  innoTations  par- 
tielles, Justinîen  lui-même  déclara  capables  toutes  les  peisoDnei 
incertaines  sans  distinction  ;  il  permit  même  d'instituer  le  Christ, 
les  archanges  et  les  martyrs  [Inst.  L.  III,  t.  IX,  De  boncr.  pm.  pr.  — 
L.  I  ;  L.â6,  C.  Desaeros.  ecda*.,i-2  ;  L.  12,  G.  Dehered.  w^,M4.- 
Conf.  C.  C.  art.  902,  910,  937). 

La  faetio  teitamenti  n'est  donc  plus  refusée,  sous  Justiniea,  qu'aux 
deux  premières  catégories  d'incapables  précédemment  indiquées. 

Mais  le  droit  impérial  créa  à  titre  de  déchéances  pénales  quatre 
nouvelles  classes  d'incapables  :  i^  les  apostats  et  les  hérétiques; 
S""  la  veuve  qui  s'est  remariée  avant  l'expiration  de  l'anaèe  de 
viduité  ;  3*  les  enfants  du  condamné  pour  lèse-majesté  ;  4*  les  époux 
incestueux  et  les  enfants  issus  de  leur  union  (L.  4,  G.  Ik  kereticù, 
l-«;  L.  3,  C.  De  apostatù,  1-7.  —  L.  9,  C.  De  ineestis,  5-5;  L.  L 
C.  De  seeund.  nuptiis,  5-9  ;  L.  5,  §  1 ,  C.  A(f  leg.  JuKam,  M.  —  Conf. 
G.  G.  art.  906). 

La  faetio  tesiamenti  est  requise  à  peine  de  nullité  de  Tinstitution, 
lors  de  la  confection  du  testament,  lors  de  la  délation  de  Vhérédité 
et  d'une  façon  continue  depuis  la  délation  jusqu'à  Vacquisition  de 
l'hérédité.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  Tinstitué  soit  capable 
depuis  la  confection  du  testament  jusqu'à  l'ouverture  de  la  succes- 
sion; rincapacilé  intermédiaire  est  ici  indifférente;  média  temfora 
non  nocent  (Inst.  L.  H,  t.  XIX,  De  hered.  quai,  et  diff.,  §  4). 

§n 

Règles  propres  à  rinstitntlon  des  esclaves. 

L'institution  peut  s'adresser  ou  à  l'esclave  du  testateur  ou  à  l'es- 
clave d'autrui.  Servos  heredes  instituere  possumua,  nostros  cum  liber- 
tate,  alienoa  sine  libertate  {Ulpten,  R.  t.  XXII,  §  7). 

EseUves  en  iestatonr.  —  On  appelle  servus  proprius  resclave 
dont  la  propriété  ou  la  nue  propriété  appartient  au  testateur  {ïmt. 
h.  II,  t.  XIV,  De  hered.  inst.  pr .  ). 
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CondUùms  de  FinêHiiition  du  iermu  testatorit.  —  Dans  le  droit  clas- 
siqae,  un  esclave  n'était  valablement  institué  par  son  maître  qu'à  la 
condition  d'acqaérir  à  la  suite  de  raffnwcbissement  la  eivitas  ou  du 
moins  la  latàutas.  Car  s*il  devait  rester  déditice,  il  n'avût  pas  la 
factio  te$tafnentt\  et  Ton  verra  môme  que  la  capacité  du  Latin  junien 
n'était  pas  entière.  Sous  Justinien,  la  suppression  des  Latins  et  des 
dédilices  fait  disparaître  cette  exigence  {Gaàu^  U,  186,  187.  — 
Uiptèn,R.t.XXU,%B). 

D'ailleurs,  à  tontes  les  époques,  Tai&ranchissement  de  l'esclave  fut 
la  condition  fondamentale  de  son  institation  par  le  maître.  Le  droit 
antérieur  à  Justinien  ne  connaissait  pas  de  manumissio  tacite,  et 
faisait  un  devoir  au  testateur  de  léguer  expressément  la  liberté  au 
$ermtif  sous  peine  de  nullité  du  testament;  la  formule  employée 
par  le  testateur  était  celle-ci  :  Stkhu$  hères  liberque  e$to  {Gaiu$^ 
n,  186). 

Ce  prince,  plus  raisonnable  et  plus  humain,  abrogea  formellement 
cette  règle  gênante,  et  considéra  la  volonté  d'affranchir  comme  dé* 
montrée  par  le  seul  fait  de  l'inslitution  ;  par  cela  seul  qu'un  maître 
institue  son  esclave,  il  est  présumé  lui  donner  la  liberté.  Dès  lors, 
on  peut  instituer  valablement  tout  esclave  qu'on  a  la  faculté  de  li- 
bérer (Inst.  L.  lï,  t.  XIV,  De  hered.  insL  pr.). 

Du  reste,  la  loi  romaine  a  toujours  exigé  que  l'affranchissement 
de  l'esclave  par  le  testateur  fftt  permis  au  moment  môme  du  testa- 
ment. Si  donc  une  raison  de  droit  quelconque  y  fait  obstacle,  l'in- 
stitution reste  nulle  ;  ainsi  une  femme  qui  est  sous  le  coup  d'un  crt- 
tnen  adulierii  ne  peut  pas  instituer  son  esclave  accusé  d'adultère 
{Inst.  L.  11,  t.  XIV,  De  hered.  inst.  pr.). 

Effets  de  timtitutwn  du  servus  testatoris,  —  Quelle  est  enfin  la  si- 
tuation juridique  du  servxts  proprius  valablement  institué?  Qu'on 
suppose  d'abord  la  manumissto  et  Tinstitution  pures  et  simples*  Dans 
ce  cas,  lorsque  l'esclave  est  resté  sous  la  puissance  du  testateur  jus- 
qu'au décès,  il  devient  libre  immédiatement,  el  du  môme  coup  ac- 
quiert l'hérédité  comme  héritier  nécessaire,  c*est-à-dire  de  plein 
droit  et  sans  acceptation.  Si  l'esclave  a  été  affranchi  ou  aliéné  avant 
le  décès  du  testateur,  il  a  la  qualité  d'héritier  externe,  et  le  choix 
entre  l'acceptation  et  la  répudiation  de  l'hérédité  dépend  de  sa  vo* 
lonté  d'homme  libre,  ou  de  l'ordre  de  son  nouveau  maître  {Inst. 
L.  II,  t.  XIV,  De  hered.  inst.,  §  1). 

L'inslitution  et  la  manumissto  peuvent  dépendre  l'une  et  l'autre 
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d'une  condiUoo  suspensive.  En  supposant  la  condition  accomplie 
an  jour  de  la  mort  du  testateur,  l'institution  produit  immédiate- 
ment tous  ses  effets  ordinaires  ;  dans  l'hypothèse  contraire^  ces  effets 
demeurent  incertains  jusqu'à  l'éTénement  qui  réalise  ou  faildéfsdllir 
la  condition. 

Circonstance»  spéetaks.  —  Il  faut  aussi  prévoir  deux  ordres  parti- 
culiers de  dispositions  :  1^  L'institution  est  pure  et  simple,  et  Taffraih 
chissement  conditionnel.  Alors,  si  l'esclave  reste  dans  ia  même  si- 
tuation, fil  eddem  causa,  l'hérédité  ne  lui  sera  déférée  qu'à  l'accom- 
plissement de  la  condition.  Quand  le  maître  l'affranchît  od  l'aliène, 
on  subdivise  la  question.  N'est-ce  qu'après  la  condition  déCaiUie, 
l'institution  disparaît  définitivement;  est-ce  pendenie  coniiiûme, 
l'institution  subsistera  malgré  la  défaillance  ultérieure  de  la  condi- 
tion (L.  38,  §  2,  3,  D.  De  hered.  mst.,  28-5). 

2^"  L'affranchissement  est  pur  et  simple,  et  l'institution  coodi^'oo'- 
nelle.  Si  le  testateur  décède  pendenie  adhîic  conditioner  l'esclave 
n'acquiert  pas  immédiatement  la  liberté.  La  condition  s'accomplil- 
elle  plus  tard,  il  deviendra  tout  ensemble  libre  et  héritier  néces- 
saire. Yient-elle  à  défaillir,  l'esclave  n'aura  pas  la  succession  ;  mais 
il  sera  libre,  pourvu  que  le  testament  contienne  une  autre  inslitu- 
tion  efficace.  Le  but  de  la  loi  romaine  est  donc  évident;  elle  veut 
autant  que  possible  dans  l'intérêt  du  maître,  imposer  au  serous  ins- 
titué la  qualité  de  necessarius  hères  (L.  21,  §  2;L.  22,  D.  De  he- 
red. inst.,  28-5). 

EmUtm  «'«ntrai.  —  Pour  le  servus  alienus,  la  règle  est  simple; 
on  ne  peut  instituer  que  l'esclave  dont  on  pourrait  insUlueiie 
mallre  (Ulpien,  R.  t.  XXII,  §9). 

La  chance  de  recueillir  l'hérédité  suit  la  propriété  de  l'esclaTe, 
ambulat  cum  domino  hereditas.  S'il  est  libre  au  moment  de  l'aditioni 
il  acquiert  pour  lui-môme.  S'il  est  encore  en  esclavage  sous  le 
môme  maître  ou  sous  un  mallre  nouveau,  il  n'acquiert  que  par  Tor- 
dre et  pour  le  compte  de  son  propriétaire  actuel  (  L.  2,  §  9,  D.  A 
bon.  poss.  sec.  tab.,  37-11.— -/m^  L.I1,  t.  XIV,  Dehet^ed.  inst.,  §  !)• 

Dans  l'hypothèse  où  le  servus  alienus  institué  se  trouve  sous  la 
puissance  du  testateur,  au  jour  du  décès,  l'institution  s'évanouit. 
Car  l'esclave  ne  saurait  acquérir,  ni  pour  un  maître  qu'il  n'a  plus, 
ni  pour  lui-môme,  puisque  la  liberté  n'a  pu  lui  être  donnée  direc- 
tement par  un  testateur  qui  ne  l'avait  pas  m  dominio  au  jour  du  tes- 
tament (Ulpien,  R.  t.  I,  §  23.  —  L.  49,  D.  De  hered.  inst.,  28-5). 
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Gomme  les  biens  d'un  captif  deviennent  re<  rnUbus^  rappiication 
Tigonreose  des  principes  aurait  empêché  d'instituer  son  esclaya. 
Mais  on  eut  recours,  pour  valider  une  institution  de  ce  genre,  k 
l'une  ou  l'autre  des  deux  fictions  du  pasiliminnun  ou  de  la  loi  Cor- 
nelta  (L.  32,  §  I,  D.  /^  hered.  tnsi.,  âS^). 

Senms  commtmù. — L'esclave  commun  à  plusieurs  maîtres  est  ré- 
gulièrement institué  du  chef  de  ceux  de  ses  codomim  qui  avaient 
factio  testamentt  dLyeo  le  testateur.  Le  bénéfice  et  les  charges  de  l'hé- 
rédité se  partagent  alors  entre  les  copropriétaires  qui  lui  ont 
donné  Tordre  de  faire  adition,  proportionnellement  à  leurs  parts 
respectives  dans  la  propriété  du  iervus  (In$t.  L«  II,  t.  XIV,  Ih  Ae- 
red.  twâ/.,  §  3). 

Mais  comment  résoudre  l'hypothèse  où  le  testateur  est  lui-même 
un  des  maîtres  de  l'esclave  ?  Quand  il  l'institue  en  lui  conférant  la 
liberté,  ou  même  sme  Ubertate^  l'esclave  devient  libre  et  necessarnu 
Aères,  sous  la  réserve  d'une  indemnité  à  payer  aux  codommi  dépouil- 
lés ;  c'est  la  doctrine  nouvelle  de  Justinien.  Au  temps  classique,  la 
liberté  et  la  succession  n'étaient  ainsi  procurées  à  l'esclave  que  dans 
les  cas  où  le  testateur  se  trouvait,  lors  du  décès,  seul  maître  du  mt- 
vtis  qu'il  avait  institué  cum  libertate;  dans  toute  autre  circonstance, 
l'esclave  appartenait  aux  autres  copropriétaires,  et  leur  acquérait 
l'hérédité  {Ulpien,  R.  t.  XXII,  §  10.—  L.  6,  §  3,  D.  /te  hered.  inst.; 
28-5.  — L.  i,  §  5,  G.  i>9 communi servo,  7-7). 

Servfu  hereditariui.  —  Il  semble  enfin  qu'un  esclave  héréditaire 
ne  puisse  pas  être  institué  ;  compris  dans  une  succession  qui  n'ap- 
partient pas  encore  à  l'héritier,  il  n'a  donc  pas  de  maître.  Mais, 
pour  éviter  les  nombreux  embarras  que  cette  vacance  aurait  pu  en- 
traîner, une  fiction  célèbre  prolonge,  jusqu'à  l'instant  de  l'adition, 
la  personnalité  juridique  du  de  cujus;  en  d'autres  termes,  l'héré- 
dité jacente  représente  la  personne  du  mort,  hereditas  personam  de^ 
funcli  sustmet.  Par  conséquent,  la  capacité  de  l'esclave  héréditaire 
est  empruntée  à  son  ancien  maître  décédé.  Quiconque  pouvait  ins- 
tituer ce  dernier  peut  instituer  le  serviu  kereditarius,  dans  l'hypo- 
thèse même  où  la  factio  testamentt  ferait  défaut  au  maître  futur,  qui 
est  l'héritier  (L.  82  ;  L.  64,  D.  De  hered.  îw^,  28-6.  —  Imt.  L*  II, 
t.  XIV,  De  hered.  inst.,  §  2). 
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§UI 
Jus  eapiendi. 

Les  personnes  investies  de  la  faetio  testamenti  n'ont  pas  toujoan 
le^ia  eapiendi. 

Trois  catégories  de  personnes  sont,  à  l'époque  clasâqae,  priféei 
du^'ia  eapiendi  pour  le  tout  ou  pour  partie. 

i*  La  loi  Junia  Norbana  enleva  aux  Latins  Janiens  le  jm  eor 
viendi  pour  la  tout  ;  ils  ne  peuvent  recueillir  le  bénéfice  des  dtspo- 
Mtions  testamentaires  qui  leur  sont  faites  qu*&  la  condition  d'acqné- 
rir  la  cité  dans  les  cent  jours  qui  suivent  le  décès  du  testateur 
(Gants,  II,  iiO.—  Ulpien,  R.  U  XXII,  §  3). 

2*  Les  lois  caducaires  privèrent  également  du  /tit  eapim£  les 
ùesHbes,  les  orM  et  probablement  aussi  les  patres  soKiartL  Les  céli- 
bataires ne  peuvent  rien  recueillir  ;  les  orbi,  c'est-à-dire  les  par- 
sonnes  mariées  sans  enfants,  ne  sont  privées  dnjus  eapiendi  qae  pour 
moitié  ;  quant  à  Tincapacité  des  patres  solUariiy  elle  noos  est  io- 
connue  (ffaîtii,  H,  110, 111.  •*  Ulpien,  R.  t.  XXII,  §  3). 

3*^  Enfin,  Suétone  nous  rapporte  que  l'empereur  Domîtieo  enhfè 
le  ./«j  capliii  H  .lux  fetninx prabosx .  Probosis  femmis  adenatjus  ea* 
piendi  legata  hereditatesque  (Suelone,  Domiiien,  cii.  8). 

La  différence  pratique  est  grave  entre  la  faetio  testamenti ei\^j^ 
eapiendi.  Quand  Tinslitué  manque  de  la  faetio  testamenti  lors  de  la 
confection  du  testament,  Tinstitution  est  nulle  et  restera  nxiWe  quoi 
qu'il  arrive;  l'acquisition  ultérieure  delà  capacité  n'ycbangem^ 
rien.  Au  contraire,  le  jus  eapiendi  n'est  pas  requis  lors  delaconfec' 
tion  du  testament.  Il  n'est  indispensable  à  l'institué  qu'au  moment 
de  la  délation  de  Théréditë,  c'est-à-dire  à  l'époque  de  la  mort  da 
testateur  ou  de  l'événement  de  la  condition,  suivant  que  riosUtor 
tion  est  pure  et  simple  ou  conditionnelle.  On  lui  donne  même,  pour 
l'acquérir  utilement,  un  délai  de  cent  jours  à  partir  de  cette  date. 
Si  donc  j'institue  une  personne  privée  du/us  eapiendi,  l'instilutioo 
est  actuellement  valable,  mais  Théritier  pourra-t-il  recueillir?  on 
ne  le  saura  pas  avant  mon  décès.  En  attendant,  puisqu'il  est  régu- 
lier, mon  testament  révoquerait  un  testament  antérieur  (Ulpien,  R* 
t.XVII,§l.— t.XXII,§3.— L.82,D.Z>eac?.t;e/.omrt/.Aererf.,29-2). 

De  ces  deux  théories  corrélatives,  celle  dajus  eapiendi  paraît  la 
plus  rationnelle.  Car  exiger  la  faetio  testamenti  au  moment  delà 
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coDfaoUon  da  teslament,  c'était  méconnaître  la  nature  même  et 
Tessence  de  cet  acte,  qui  ne  doit  produire  d'effet  qu'après  le  décès 
de  son  auteur.  Tout  au  plus  cette  rigueur  ayait-elle  une  raison  d'ètre- 
dans  l'ancien  droit,  au  temps  où  l'on  testait  par  une  mancipation 
faite  à  Théritier  lui-même. 

Sous  Justinien,  le  jus  capiendi  n'est  plus  refusé  à  personne,  et  ne 
constitue  pas  une  condition  distincte  de  la  facHo  testamenii.  Aussi 
l'Empereur  confond-il  Tolontairement  ces  deux  expressions  (/n$U 
L.  II,  t.  XIX,  De  hered.  quai,  et  Hff.,  §  4). 


CHAPITRE  XLII 

MESURES  PRISES  POUR  ASSURER  L'HÉRÉDITÉ  A  CERTAINES 
PERSONNES. 

Dans  la  législation  des  Douze  Tables,  rien  ne  limitait  la  liberté* 
du  testateur.  Il  lui  suffisait  d'instituer  un  héritier  pour  lui  trans-^ 
mettre  l'hérédité,  et  conséquemmenl  pour  en  exclure  tous  ceux 
qu'il  n'y  appelait  pas,  môme  ses  enfants  ;  la  loi  décemvirale  cousa- 
crait  en  termes  très  précis  l'omnipotence  du  testateur  :  Uti  legassit 
super  pecunia  tutelave  reisux,  itajus  esio.  Ainsi  le  Toulait  le  prin- 
cipe de  la  puissance  absolue  du  paierfamilias  {Uipien^  R.  t.  XI,  §  i4}» 

Deux  graves  restrictions  furent  apportées  avec  le  temps  à  ce  pou- 
voir d'abord  sans  contrôle.  L'une  et  l'autre  furent  l'œuvre  de  la  ju- 
risprudence ;  la  première  se  traduisit  par  la  nécessité  qui  fut  impo- 
sée au  père  de  famille  d'instituer  ou  d'exhéréder  ses  enfants  en 
puissance;  l'autre  tendit  à  créer  une  action  particulière,  la  querela 
moffictosi  testamentî  destinée  à  faire  tomber  le  testament  de  celui 
qui  aurait  exclu  sans  motif  ses  proches  parents. 

PREMIÈRE  SECTION 

DE  l'institution   OU  DB    l'kXHÉRÉDATION  DES  SVI  BBUSDES, 

(ln$t,  L.  U,  t.  Xni,  De  exhered.  liber,) 

Une  très  ancienne  doctrine  considérait  les  enfants  comme  co» 
propriétaires  du  patrimoine  paternel,  Etiam,  vivo  patre^  quodammodo 
domini exisHmantur  (L.  li,  D.  />6  liberis  etposL,  28  2.  —  Gaius^  11^ 
157.  —  Inst.  L.  II,  t.  XIX,  De  her.  quai,  et  diff.,  §  2). 
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La  deroière  conséquence  de  celte  idée  eût  été  de  retirer  au  pèn 
le  droit  de  tester  ;  mais  on  n'en  vînt  pas  là.  Les  jurisconsalles  ne  lui 
enlevèrent  pas  même,  de  prime  abord^  la  facalté  de  dépouiller  ses 
enfants  sans  cause  sérieuse.  Il  fut  simplement  soumis,  s'il  voulait 
les  priver  de  sa  succession,  à  la  nécessité  d'en  faire  une  déclantioa 
expresse.  Dès  lors  pesa  sur  le  père  l'obligation  alternative  d'institoer 
ou  d'exbéréder  formellement  ses  enfants  ;  celte  règle  n'entamail 
pas  au  fond  sa  liberté,  mais  en  gênait  seulement  l'exercice.  Elle  se 
ratlachsit  à  la  pensée  qu'on  peut  souvent  reculer  devant  l'aveu  ca- 
tégorique d'une  iniquité.  Il  était  à  présumer  en  effet  que  le  père  de 
famille  obligé  d'écarter  expressément  et  par  une  formule  spédale 
ses  enfants,  n'oserait  pas  les  exclure  aussi  facilement  que  s'il  loi 
était  permis  de  les  passer  sous  silence. 

Celte  théorie  naquit  de  la  coutume,  non  d'une  loi  propremeot 
dite.  On  en  place  l'établissement  définitif  vers  l'époque  deû'céroa 
(L.  29,  pr.,  D.  De  Uherù,  28*2.  -—  Cicéron,  Deorat.,  1, 38). 

Peu  de  théories  ont  subi  autant  de  transformations  ;  aussi  faut-il 
l'étudier  au  triple  point  de  vue  du  droit  civil,  du  droit  prétorien  et 
du  droit  de  Justinien. 

§  I 
Droit  civil. 

Le  droit  civil  applique  exclusivement  aux  sut  keredes  la  nécessité 
de  l'institution  ou  de  l'exhérédation. 

Or  les  hért(ie7*8  siens  sont  tous  les  descendants  qui  se  trouvent  ac- 
tuellement sous  la  puissance  immédiate  du  testateur  ou  qm  fi^y 
trotiveraient,  s'il  vivait  encore.  Us  se  divisent  en  deux  classes.  Les 
uns  ont  cette  qualité  au  jour  de  la  confection  du  testament;  ce  sont 
les  héritiers  siens  proprement  dits.  Les  autres  n'acquièrent  celte  qua- 
lité que  postérieurement  à  la  confection  du  testament;  ce  sont  les 
posthumes. 

néritien  sleBs  proprement  dits.  —  Dans  la  législation  primi- 
tive, il  n'est  nécessaire  d'instituer  ou  d'exbéréder  que  les  descen- 
dants investis  de  la  qualité  d'héritiers  siens  au  moment  de  la  con- 
fection du  testament,  c'est-à-dire  déjà  nés  et  soumis  à  la  puissance 
immédiate  du  testateur. 

Cette  classe  comprend  trois  catégories  à'heredes  std  :  i*  tous  les 
descendants  du  premier  degré,  sans  différence  entre  les  fils  et  les 
filles,  entre  les  enfants  issus  ex  justis  nuptiis  et  ceux  qui  ont  été 
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adoptés  oa  adrogés;  ^  les  peliU-Qls  o\i  pelites-fiUes  per  mascuhs 
dont  le  père  est  prédécédé  oa  sorti  de  la  famille  par  émaDcipatioa 
oa  adoption  ;  3^  la  femme  m  manu  se  Iroavant  hco  film  on  loconeptii 
à  l'égard  du  testateur  (Inst.  L.  II,  t.  XIII,  De  exh.  ù*.,  §  4.  —  Ul- 
pten,  R.  t.  X.Xn,  §  14). 

Si  le  père  n'institue  pas  ou  n'ezbérède  pas  ces  personnes,  il 
commet  une  omissto  ou  prxteritiOf  dont  les  conséquences  seront 
graves. 

formes  de  rinstitution  ou  de  rexhérédation.  —  On  sait  comment 
se  fait  rinstitulioD.  Mais  dans  quelles  formes  le  paterfamilias  doit- 
il  procédera  Teshérédation  des sui  heredes?  La  règle  n'est  pas  uni- 
forme, et  deux  différences  sont  à  signaler  sur  ce  point  entre  le  fils 
proprement  dit  et  les  filles  ou  petits-enfants  des  deux  sexes  : 

1*  Le  testateur  doit  exbéréder  son  fils  nominatimj  c'est-à-dire  en 
le  désignant  par  son  nom  ou  par  toute  autre  indication  strictement 
individuelle,  comme  le  serait  la  formule  :  TUius  filius  meus  exheres 
esto,  ou,  si  le  fils  n'a  pas  de  frères,  la  simple  mention  filtus  meus 
exheres  esto.  Quant  aux  autres  descendants,  il  est  permis  de  les  ex- 
héréder  collectivement,  inter  casleros,  c'est-à-dire  en  faisant  suivre 
rinstitution  de  cette  formule  Tague  :  cœteri  exheredes  sunto  (GaiuSj  II, 
127,  iS8.  -  l/lpien,  H.  t.  XXII,  §20.  —  Inst.  L.  II,  t.  XIU,  De  exA. 
lia.  pr.). 

â""  Tandis  que  l'institution  ou  rexhérédation  des  filles  et  petiU- 
enfants  peut  être  subordonnée  à  toutes  les  conditions  que  comporte 
le  droit  commun,  celle  du  fils  doit  être  nécessairement  pure  et 
simple.  On  n'admel,  en  général,  que  la  condition  potestative  de  sa 
part.  Il  a  paru  nécessaire  de  maintenir  plus  énergiqueraent  à  l'égard 
du  fils  la  nécessité  d'une  déclaration  formelle  et  certaine  de  la  vo- 
lonté du  père  (L.  28,  pr.,  D.  De  libens,  28-2  ;  L.  4,  pr.;  L.  86,  D. 
Dehered.  /n5^,28-5). 

La  môme  distinction  s'applique  à  la  sanction  de  la  prmieritio. 

Sanction  de  t omission,  —  S'agit-il  d'un  fils  omis  ou  qui  a  été  ir- 
régulièrement institué  ou  exhérédé?  Le  testament  est  alors  injus* 
tumy  frappé  d'une  nullité  immédiate  et  définitive.  C'est  un  principe 
essentiel  de  droit  civil,  que  les  conditions  matérielles  de  la  validité 
d'un  acte  sont  requises  au  moment  môme  de  sa  confection.  Les  Sa- 
binîens,  poussant  cette  doctrine  jusqu'aux  conséquences  les  plus 
rigoureuses,  soutenaient  que  le  testament  devait  rester  nul,  alors 
môme,  que  le  fils  omis  serait  mort  ou  aurait  été  frappé  d'incapacité 
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avant  le  décès  de  son  père*  Les  Proculienst  considérant  aa  con- 
traire que  la  nécessité  de  rinsUtotion  on  de  rezhérédaiion  avait  été 
introduite  dans  l'intérêt  unique  de  Tenfant,  enseignaient  que  cette 
formalité  était  devenue  indifférente  quand  Tenfant  ne  pouvait  plus 
recueillir  l'hérédité  et  que,  dès  lors,  le  testament  devait  être  vala- 
ble. Quoique  l'opinion  proculienne  fût  plus  raisonnable  et  surtout 
plus  en  harmonie  avec  la  préférence  des  Romains  pour  la  snooes- 
sion  testamentaire,  ce  fut  cependant  la  théorie  sabinienne,  déjà 
suivie  dans  la  pratique  au  temps  de  Paul,  qui  fut  définitiFement 
confirmée  par  JusUnien  (Gûim,  II,  123»  —  Ufynea^  R.  t.  KXn,  §  16. 
—  L.  7,  D.  ite  libern,  28*S;  L.  29,  l}.  IhregulûjuriSt  50-11.  — 
Inst.  L.  U,  t,  XIII,  De  exh.  lib.  pr.). 

L'omission  de  descendants  autres  que  le  fils  laisse  le  testament 
valable,  et  rend  simplement  Tinstitution  réductible.  La  fille  prmu- 
rita^  pourvu  qu'elle  soit  capable  après  la  mort  du  testateur»  prend 
aux  institués  une  moitié  de  la  succession,  s'ils  sont  extnmei^  et  sea* 
lement  une  part  virile  s'ils  ont  la  qualité  de  sui  keredes.  Dans  le  cas 
où  le  testament  institue  à  la  fois  des  sui  et  des  extraneif  le  droit  de 
la  fille  s'applique  séparément  aux  deux  fractions  de  l'hérédité  ;  on 
lui  donne  une  moitié  de  la  quote-part  attribuée  à  tous  Jes  extfYnut 
ensemble,  une  porlion  virile  sur  le  total  réservé  aux  nd  (Gaka^  II, 
124.  —  Paul,  S.  L.  III,  t.  IV^  §  8.  —  Inst.  L.  U,  t.  XIII,  Jh  exÂ. 
lib.  pr.)  (1). 

Les  petits-enfants  omis  sont  traités  de  la  même  manière.  Us 
viennent  probablement  par  souches,  per  stirpes;  en  d'autres  termes, 
on  ne  compte  que  pour  un  seul  enfant  tous  ceux  qui  sont  issus  du 
même  fils. 

Cette  allribulion  de  parts  aux  filles  et  petits-enfants  est  dé^gnée 
par  Juslinién  sous  le  nom  de  Jus  accrescendi.  Cette  locution  veut 
dire  que  le  nombre  des  institués  est  fictivement  accru  de  la  per- 
sonne omise  ;  car  elle  ne  peut  venir  à  la  succession  en  qualité  d'hé- 
ritier légitime,  à  cause  de  la  règle  :  Nemo.pariim  testatus,  pariim 

(1)  Il  résultera  souvent  de  TappUcation  de  ces  règles  qae  la  fiUe  omise  pren- 
dra plus  qu'elle  n'aurait  eu  comme  héritière  aà  intestat;  ainsi,  supposant  deux 
sui  et  deux  extranei  tous  institués  œquis  pariibus^  la  fille  enlè?eraun  tiers  au  sui 
et  une  moitié  aux  extranei,  soit  en  tout  5/12.  Ce  résultat,  quoique  formellement 
écrit  dans  les  textes,  a  paru  tellement  inadmissible  à  certains  commentateurs 
qu'ils  ont  voulU|  dans  Tospèce,  changer  la  base  du  calcul,  et  n'attribuer  à  la  fiUe 
que  la  moyenne  entre  ce  qu'elle  aurait  si  les  quatre  institués  étaient  sui  et  os 
qu'elle  aurait  s'ils  éuient  tous  quatre  extranei  (Pat//,  S.  L.  III«  t.  IV^,  §  S). 
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mteitatus  decedere  potest.  La  conséquence  pratique  de  cette  fiction 
légale  ne  manque  pas  d'importance;  c'est  que  l'individu  omis 
comptant  comme  héritier  testamentaire  contribue  à  l'acquittement 
des  legs  et  des  antres  chaînes  du  testament,  dans  une  proportion 
correspondante  à  son  droit  (L.  4,  G.  De  lib.  prmL^  6-28.  —  Inst^ 
L.  II,  t  XIII,  Deexh.  lib.  pr.). 

PosUiiiiiiM  e«««Mi-p<Mithiiai«i.  —  Les  règles  précédentes  ame- 
naient souyent  la  destruction  des  testaments,  par  la  surrenance 
d'an  SUU8  heret  postérieure  à  leur  confection. 

En  effet,  toutes  les  fois  qu'il  sunrenait  au  testateur  un  héritier  zitn 
postérieurement  k  la  confection  du  testament,  son  testament  devait 
tomber  parce  que  cet  héritier,  eût-il  été  vivant  et  capable  de  figurer 
dans  une  institution  ou  dans  une  exhérédatîon,  ne  pouvait  y  figurer 
à  titre  d'héritier  sten  puisqu'il  n'avait  pas  alors  cette  qualité.  On 
exprimait  cette  règle  en  disant  que  l'agnation  ou  la  quasi-agnation 
d'un  hères  suu$  entraînait  nécessairement  la  rupture  du  testament* 
Il  y  avait  agnatio  lorsque  l'héritier  sien  naissait  testamenio  facto;  il  y 
avait  quasi-agnatio  lorsque  l'héritier  sien  était  élevé  à  ce  titre  par  la 
mort  on  l'émancipation  d'an  ascendant  qui  le  séparait  jusqu'alors 
du  testateur  (/i»/.  L.  Il,  t.  XYII,  Qutbus  modù  test,  inf.,  §  1). 

La  jurisprudence  et  la  loi  donnèrent  le  moyen  de  prévenir  en 
certains  cas  cette  rupture  du  testament.  C'est  la  théorie  de  l'insti- 
tution  ou  de  l'exhérédation  des  posthumes  et  quasi-posthumes. 

Diverses  espèces  de  posthimes,  —  On  appelle  ici  postumus  tout  en- 
fant qui  vient  à  naître,  soit  après  la  mort  du  père,  soit  après  la  con- 
fection du  testament.  Tel  est  le  sens  générique  du  mot  ;  mais  on 
distingue  plusieurs  classes  de  posthumes;  on  peut  en  indiquer  qua- 
tre principales  :  i^  les  posthumes  légitimes  ;  2"*  les  posthumes  Aqui- 
liens  ;  3*  les  posthumes  Velléiens  ;  4*  les  posthumes  quasi-Yel- 
léiens. 

l""  Posthumes  légitimes.  —  Le  posthume  légitime  est  le  descendant 
qui,  conçu  du  vivant  du  testateur,  et  né  après  sa  mort,  se  fût  trouvé 
sous  sa  puissance  immédiate,  s'il  eût  été  au  monde  lors  de  la  con* 
fection  du  testament.  Tel  est,  par  exemple,  l'enfant  que  met  au  jour 
la  veuve  du  testateur,  dans  les  dix  mois  de  son  décès.  Ce  descen- 
dant, à  la  condition  de  naître  vivant,  infligeait  au  testament  une 
rupture  sans  remède,  puisque  le  testateur  étant  mort  ne  pouvait 
rien  changer  à  ses  dispositions  testamentaires.  Les  jurisconsultes 
réagissant  contre  ce  principe  permirent  de  prévoir,  en  testant. 
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ragnalion  de  ce  posthume,  et  de  l'instituer  ou  de  Teihéréder,  bo- 
Dobstant  sa  qualité  de  personne  incerUine,  et  quoiqu'il  ne  fftl  pas 
encore  iuu$  heren.  Bref,  on  le  considérait  comme  TÎTant  d'ores  et 
déjà;  projàm  nato  habeiwr  {Gaius,  I,  147.  —  Ulpten,  R.  t  XXU, 
§  19.  -  L.  12,  D.  De  Uberts,  28-2.  —  ImL  L.  II,  l-  XIIl,  De  txker. 

ff*..  §  1). 

a»  Posthumes  Aqut&ens.  —  Le  posthume  Aquilien  est  ïc  descen- 
dant qui,  conçu  avant  et  né  après  la  mort  du  tesUteur,  ne  se  fût  pas 
trouvé  sous  sa  puissance  immédiate*  s'il  eût  été  vivane  lors  de  la 
confection  du  testament.  Tels  sont  les  petits-enfants  et  les  arrière- 
petits-enfants,  nés  suijurù  postérieurement  au  décès  de  Icwaleol 
ou  bisaïeul,  lorsque  leur  père  et  leur  grand-père,  prédécédésà  ce 
dernier,  étaient  néanmoins  en  vie  au  jour  de  la  confection  da  testa- 
ment. Une  formule  imaginée  par  le  jurisconsulte  Aqailius  GâUas 
fournit  au  testateur  le  moyen  d'empêcher  la  rupture  de  son  t«ta- 
ment,  en  lui  permettant  l'institution  ou  l'exhérédatioQ  condition- 
nelle de  cet  hères  $uus  éventuel  ;  de  là  son  nom  de  posthume  Aqui- 
lien (L.  29,  pr.,  §  1, 5,  D.  De  liberis,  28-2.  —  Inst.  L.  U,  U IBJ,  * 

exh.  lib.,  %i){i). 

Les  posthumes  précédenU  ont  pour  caractère  common  de  aattre 
après  la  mort  du  testateur.  On  mit  plus  de  temps  à  se  préoccuper 
d'autres  héritiers  siens  qui  survenaient  vivo  testatore,  et  qai  û  occa- 
sionnaient ainsi  qu'un  mal  ordinairement  réparable;  car  il  restait 
possible,  en  principe,  de  refaire  le  testament  Cependant  n'était-U 
pas  à  craindre  que  le  testateur  n'eût  perdu  l'exercice  de  sou  droit 
de  tester;  par  exemple,  qu'il  fût  devenu  fou  ?  Il  fallait  donc  prévenir 
cet  autre  péril,  et  ce  fut  Tœuvre  de  la  loi  Junia  Velléia,  rendue  en 
l'an  de  Rome  763  ou  799. 

3«  Posthumes  Velléiens.  —  Le  posthume  Velléien  est  le  descen 
dant,  d'un  degré  quelconque,  qui  naît  du  vivant  du  testateur  et sou! 
sa  puissance  immédiate,  après  la  confection  du  testament.  T)n  pi^' 
mier  chef  de  la  loi  Junia  Velléia  permit  au  père  de  famille  d'insti- 
tuer ou  d'exhéréder  cet  enfant,  bien  qu'il  ne  fût  ni  suus  àeresJU 
personne  certaine  au  jour  de  l'acte  ;  on  lui  évitait  ainsi  la  néce^l^ 
de  refaire  son   testament  {Ulpien,  R.  t.  XXII,  §  19.  —  L.2?i 

(1)  La  formule  inventée  par  Aquilius  Gallus  était  ainsi  conçae  :  Si  fiUss^^' 
vivo  me,  morieturt  tune  si  quis  niihi  ex  eo  nepos,  siv8  qtix  neptis,  post  »^^^ 
meam,  in  decem  mensibus  proximis  qmbus  fiiius  meus  morerelur^  natus  ^ 
€7Hty  heredes  sunto  (L.  29,  pr.  D.  De  libeiis,  28-2}. 
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§  i%  D.  De  liôerù,  28-2.  —  Intt.  L.  II,  t.  XIU,  De  exh.  lib.,  §  1). 

4®  Pa$thume$  quasi-Velléiens,  —  Un  second  chapitre  de  la  même 
loi  s'occupe  des  posthumes  quca^VelUiens  ou  quasi''pMhumes;  ce 
sont  les  petits-enfants  qui,  déjà  nés  lors  du  testament,  mais  séparés 
du  testateur  par  l'intermédiaire  de  son  fils,  deviennent  héritiers 
siens  de  leur  aïeul  encore  vivant,  par  relTet  d'un  événement,  mort, 
émancipation  ou  tout  autre,  qui  fait  sortir  leur  père  de  la  famille.  A 
la  différence  des  trois  classes  précédentes  de  posthumes,  on  aurait 
pu  les  instituer,  puisqu'ils  étaient  personnes  certaines  ;  mais  l'insti- 
tution ou  rexhérédatioD,  avant  la  loi  Junia  Velléia,  ne  les  aurait  pas 
atteints  à  titre  de^u/  heredes  et  le  testament  eût  été  ruptum  (L.  39, 
§  13,  D.  De  Uberis,  28-2.  —  Inst.  L.  II,  t.  XIII,  De  exh.  hb.,  §  2). 

Pour  embrasser  dans  une  formule  générale  les  exemples  déjà 
cités  et  les  cas  analogues,  on  entend  par  posthume  ou  quasi-pos* 
thume  toute  personne  qui,  postérieurement  au  testament,  acquiert 
la  qualité  de  suus  het*es^  soit  par  sa  naissance,  soit  par  un  fait  qui 
retranche  de  sa  famille  un  ou  plusieurs  ascendants  intermédiaires. 
Sa  qualité  d'héritier  sien  entraînerait  la  rupture  du  testament,  si 
l'on  n'avait  adouci  la  rigueur  du  droit  civil,  en  permettant  de  lin- 
stituer  ou  de  l'ezhéréder  à  l'avance  compie  suus  (L.  28,  §  1  ;  L.  29, 
§  15,  D.  De  liberis,  28-2). 

Formes  de  Hnstitution  ou  de  texhérédation  des  posthumes.  —  Les 
formes  à  suivre,  pour  l'institution  ou  rexhérédatioo  de  cette  seconde 
classe  d'héritiers  siens,  furent  d'abord  empruntées  aux  sui  heredes 
proprement  dits  ;  on  admettait  la  différence  déjà  signalée  entre  le 
fils  et  la  fille  ou  petit-enfant.  Mais,  dès  le  temps  d'Ulpien,  les  pos- 
thumes ou  quasi-poslhumes  màles,  sans  distinclion  de  degrés,  doi- 
vent être  institués  ou  exhérédés  nominatim.  La  disposition  peut  être 
collective  pour  les  femmes,  pourvu  qu'on  ait  la  précaution  de  leur 
laisser  un  legs,  si  minime  qu'il  soit,  afin  de  montrer  qu'on  ne  les  a 
pas  oubliées,  ne  videantur  prxterUx  per  oblivior^em  [Cfaius,  11,-131, 
132.  —  Ulpien,  R.  t.  XXII,  §  21,  22.  —  Jnst.  L.  II,  t.  XIII,  De  exh. 
/iô.  §1,2). 

Sanction  de  Pomuston  des  posthumes.  —  La  sanction  est  d'ailleurs 
identique  pour  tous  les  posthumes  ou  quasi-posthumes.  L'omission 
du  posthume  ne  rend  pas  le  testament  nul  ab  initio;  car  il  n'y  a 
pas  nécessité  actuelle  d'instituer  ou  d'exhéréder  une  personne  qui 
n'est  pas  suus  hères.  Mais  l'agnalion  ou  quasi-agnation  d'un  pos- 
thume, de  sexe  ou  de  degré  quelconque,  entraîne  ultérieurement 
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la  chate  do  testament  et  en  amène  la  rupture  par  application 
d'ane  règle  générale;  rumpitur  teUameninm  agnathne  vel  çtÊan' 
'Ognaiiom  heredi$  iui.  Il  suffit  que  ce  nouyel  héritier  sien  naisse 
▼itant,  et  s'il  était  institué  conditionneliement,  que  la  condition  ne 
«e  trouve  pas  accomplie  au  jour  de  sa  naissance  (L.  22,  B.  De 
4ibem,  S8-3.  ~  Imt.  L.  II,  t.  XIII,  Ik  exk.  Hb.,§  l;  t.  XTD, 
i^uiàus  moéii  test,  mf.^  §  I).  (1). 

§11 
Droit  prétorien 

Gomme  on  vient  de  le  voir,  le  droit  civil  ne  protège  ni  les  des- 
cendants per  feminas^  ni  ceux  des  descendants /}«r  maseulas  qoi  ont 
perdu  la  qualité  de  sutheredes  avant  le  jour  du  testament.  La  règle 
ne  fléchit  jamais  à  Tégard  des  descendants  par  les  femmes;  ieur 
omission  équivaut  à  leur  exhérédation,  et  ne  leur  laisse  d'autre 
remède  que  la  plainte  d'inofficiosité.  Mais  le  préteur  est  vena  mo- 
difier les  anciens  principes  en  faveur  de  certains  descendants  per 
masculos  qui  ont  perdu  leur  qualité  d'héritiers  siens  avant  le  décès 
du  testateur  {In$t.  L.  II,  t.  XIII,  De  exh.  lib.,  §  7}. 

Wewmomm^m  mamimnémm  mnx  héritiers  •!•■«.  —  Le  drofl  pi^torieil 
confirme  d'abord  le  droit  civil  et  impose  au  père  ia  nécessité  d'ins- 
tituer ou  d'ezhéréderytirepr«torû>  tous  les  descendants  qui  ont  le 
titre  d'heredes  suu  II  assimile  de  plus  aux  héritiers  siens  et  pos- 
thumes du  droit  civil  tous  les  descendants  par  mâles  ex  justis  nuptus^ 
<fjai  n'ont  perdu  le  titre  de  9uu$  hères  qu'en  vertu  d'une  minirna 
<apàis  deminutiô,  et  qui  ne  l'ont  pas  acquis  et  conservé  dans  une 
autre  famille.  Tels  sont  notamment  les  enfants  émancipés  par  le 
testateur  et  non  adrogés  par  un  tiers,  ou  les  enfants  donnés  en 
adoption,  et  que  l'adoptant  a  émancipés,  etc.  {Ulpien.  R.  t.  XXTIII 
%Z.  ^Inst.  L.  n,  t.  XIII.  De  exh.  lib.,  §  3,  4)  (2). 

(1)  Pour  que  le  tesUment  soit  >nniilé  par  la  naissance  d*im  posthume,  Dlplen 
ne  semble  pas  exiger  qae  Tenfant  soit  né  viable^  integer;  il  snl&t  qu*il  soit  né 
Tirant,  c'est-àrdire  qu'U  ait  respiré  (L.  12,  §  I,  D.  J>e  liberû,  ÎS-2).  Le  Cote  con- 
tient cependant  une  consUtation  de  Jnstinien,  aux  termes  de  laquelle 
renfant  devrait  Tenir  au  monde  perfecte  (L.  3,  G.  De  poêtumU^  6-39.  Canf 
<:.  G.  srt.  906). 

(2)  En  vertu  de  la  môme  règle,  le  préteur  exige  encore  Tinstitution  ou  l'exhéré- 
^tion  :  1*  des  enfants  nés  ou  conçus  du  testateur  avant  sa  propre  émancipation  et 
^ni  sont  restés  m  potestate  avi;  2*  des  enfanu  que  le  testateur  a  eus  étant  en 
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Formes  de  i'exhérédation  d'après  le  droit  prétorien.  —  Le  préleur 
faisant  une  distinction  basée  sur  le  sexe  exige  pour  les  mâles  Tex- 
héréclation  nominative,  et  permet  pour  les  femmes  rexhérédation 
i  inier  cxteros.  Envers  les  uns  et  les  autres,  il  reconnaît  d'ailleurs 
:  la  validité  d'une  institution  subordonnée  à  une  condition  môme 
casuelle.  Alors  de  deux  choses  Tune,  ou  la  condition  est  défaillie 
lors  du  décès  ou  elle  est  encore  en  suspens;  dans  le  premier  cas, 
Tenfant  a  droit  à  la  bonorumpossessio  contra  tabulas;  dans  le  second 
cas,  on  lui  accorde  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas,  sauf 
à  la  transformer  par  la  suite  en  bonorum  possessio  contra  tabulas 
si  la  condition  vient  à  défaillir  plus  tard  (L.  3,  §  12,  13,  14,  D. 
,  De  bon.  poss.  cont.  tab,,  yi-^.'-last.  L.  II,  t.  XIU,  Deexh.  lib.,  §  3)^ 
Sanction  de  texhérédation  d'après  le  droit  prétorien.  — L'omis- 
sion des  héritiers  siens  ou  des  descendants  que  le  préteur  leur  as- 
simile n'a  pas  directement  pour  conséquence,  jure  prœtorio,  d'en- 
traîner la  nullité  du  testament  ;  le  préteur  ne  peut  accorder  aux 
descendants  omis  que  la  b(morum  possessio  contra  tabulas.  Mais  en 
vertu  de  règles  qui  seront  expliquées  ailleurs,  cette  bonorumpossessio 
ne  se  défère  qu'aux  ayants  droit  vivants  et  capables  lors  du  décès 
du  testateur;  déplus,  elle  ne  leur  est  pas  acquise  ipso  Jure,  et  né- 
cessite une  demande  dans  un  délai  déterminé.  Il  est  donc  possible 
que  le  testament  conserve  son  effet,  par  suite  du  prédécès,  de  Tinca- 
pacité  ou  de  la  renonciation  de  l'enfant  omis  (L.  3,  §  10,  D.  De  bon. 
poss.  cont.  tab.,  37-4.  —  L.  2.  pr.  D.  De  bon.  poss.  sec,  tab.^  37-11). 
L'inégalité  que  le  droit  civil  avait  établie  entre  le  Gis  et  les  autres 
descendants  n'existait  pas,  en  principe,  dans  le  système  prétorien; 
car  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  faisait  réputer  le  testateur 
intestat,  et  les  personnes  omises  prenaient  la  part  qu'elles  auraient 
eue  comme  héritiers  légitimes,  sans  la  charge  des  legs.  Antonin  le 
Pieux  restreignit  le  bénéfice  de  la  possessio  contra  tabulas,  obtenue 
par  les  filles,  à  la  portion  que  leur  eût  procurée  le  jus  accrescendi 
civil  ;  d'où  il  suit  qu'elles  enlèvent  une  part  virile  aux  sui  et  qu'elles 
ne  prennent  que  la  moitié  aux  extranei;  elles  durent  aussi  contri- 
buer à  l'acquittement  des  charges  testamentaires  {Gaius^  II,  125 
126.  —  L.  4,  G.  De  liberis,  6-28). 

Enrésuméy  tandis  que  rémission  des  descendants  mâles  d'un  de» 
gré  quelconque  rend  le  testament  tout  à  fait  inexécutable,  l'omission 

puissance  de  son  père  et  que  celui-ci  a  émancipé  en  le  retenant  lui-même  in 
patria potestate  (L.  6,  §  î;  L.  7.  D.  De  bon.  poss,  cont.  fab.,  37-4;. 
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des  femmes  le  laisse  deboul  et  diminue  seulement  la  part  des  ios- 
tilués. 

§111 

Droit  de  Jastinien. 

Jus(inien  vint  encore  modifier  la  théorie  de  rexhérédation  en  la 
ramenant  à  des  règles  d'une  grande  simplicité. 

Personnes  qui  doivent  être  exhérédées.  —  Quant  aux  descendants 
qu'il  est  nécessaire  d'instituer  ou  d'ezhéréder,  l'Empereur  consacre 
la  théorie  prétorienne.  Seulement  l'omission  de  Tenfant  adopté  par 
un  extraneus  esi  désormais  permise  à  l'adoptant  tandis  qu'elle  est 
défendue  au  père  naturel;  cette  unique  réserve  dérive  de  Tinnova- 
tion  qui  maintient  cet  enfant  dans  sa  famille  originaire  (/i»f.  L.  II, 
t.  XIII,  De  exh.  lib.,  §  5,  m  fine.  —  Suprà,  p.  69.) 

Formes  de  rexhérédation,  —  L'exhérédation  doit  toujours  être 
nominative  (\}xt\  que  soit  le  degré  ou  le  sexe  des  desceodanls,  rex- 
hérédation collective  ou  intercxteros  est  prohibée  dans  tous  les  cas 
[Inst.  h.  II,  t.  XIII,  De  exh.  lib.,  §  5,  m  média). 

Sanction  de  rexhérédation, —  L'omission  ou  i'exhérédatiou  irrégu- 
lière entraîne  toujours  la  nullité  immédiate  du  testament  ;  cette 
nullité  est  même  définitive  en  ce  sens  que  le  prédécès  du  descen- 
dant omis  ne  validerait  pas  le  testament.  Justiniea  consacra  en  efifet 
la  doctrine  Sabinienne  que  le  préteur  avait  cependant  abandonnée 
[Inst,  L.  II,  t.  XIII,  De  exh.  lib.,  pr.,  §  5). 

SECTION  DEUXIÈME 

PLAINTE  d'iNOFFICIOSITÉ. 

{Inst.  L.  II,  t.   XVin,   De  inoff.    test.) 

La  théorie  de  rexhérédation  était  sans  doute  une  restriction 
apportée  par  la  jurisprudence  à  la  toute-puissance  que  la  loi  Décem- 
virale  avait  reconnue  au  testateur.  Mais  elle  n'était  ni  assez  éner- 
gique ni  assez  large  :  elle  n'était  pas  assez  énergique  puisqu'en  dé- 
finitive elle  n'aboutissait  qu'à  une  simple  formalité;  elle  n'était  pas 
assez  large  puisqu'elle  ne  protégeait  que  les  descendants  en  puis- 
sance ;  encore  même  ne  pesait-elle  pas  sur  jla  mère  ni  sur  les  ascen- 
dants maternels  {Inst.  L.  II,  t.  XIII,  De  exh.  h'b.,  §  7). 

La  liberté  de  tester  reçut  une  plus  grave  atteinte  de  la  quertla 
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inoffiaosi  testamenti.  On  appelle  inoffidosum  tout  ce  qui  est  con- 
traire aux  officia,  c'est-à-dire  aux  devoirs  du  sang  ou  de  la  recon- 
naissance. Par  conséquent,  le  testamentum  ino/ficiosum  est  un  testa- 
naent  conforme  aux  principes  du  droit  civil,  mais  qui  viole  les  sen- 
timents de  la  piété  entre  parents  ;  c'est  la  définition  qu'en  donne 
le  jurisconsulte  Paul  :  tnofficiosum  dicitur  testamentum,  quod^ 
frustra  liberis  exheredatiSy  non  ex  officia  pietatis  videtur  esse  conS' 
eriptum  [Paul,  S.  L.  IV,  t.  Y,  §  1). 

La  querela  inoffidosi  testamenti  constitue  donc  une  action  en 
rescision  du  testament,  ouverte  à  certains  héritiers  ab  intestat  que 
le  testateur  a  dépouillés  dans  une  forme  régulière,  mais  sans  mo- 
tifs sérieux. 

La  querela  eut  sa  source  dans  un  progrès  des  mœurs  et  fut  d'ori- 
gine coulumière  ;  aucune  loi  formelle  ne  l'établit  (1).  Lesjuriscon« 
suites,  forcés  de  prendre  un  détour,  la  fondèrent  sur  le  prétexte 
qu'un  testament  réprouvé  par  la  nature  est  nécessairement  l'œuvre 
de  la  folie  :  hoc  colore^  quasi  non  sanx  mentis  fuertnt,  cum  testa- 
mentum or  dinar  ent.  Mieux  aurait  valu  se  contenter  de  la  justification 
morale  d'une  telle  institution,  que  d'en  alléguer  un  motif  juridique- 
ment inacceptable;  car  le  testament  d'un  fou  serait  nul  de  plein 
droit,  tout  entier,  et  sans  retour,  taudis  que  i'inofficiosité  le  rend 
seulement  annulable,  quelquefois  môme  pour  partie  {Inst,  L.  II, 
t.  XVIII,  De  inoff.  test.  pr.). 

La  querela  inoffidosi  testamenti  était  déjà  connue  et  pratiquée  au 
temps  de  Gicéron  {In  FetTem,  11,  42)  (2). 

§1 
Conditions  de  la  plainte  d^inofficiosité. 

Le  droit  d'intenter  la  querela  est  subordonné  à  trois  conditions 
précises.  Il  faut  d'abord  que  le  réclamant  appartienne  à  une  cer- 
taine catégorie  d'héritiers  ab  intestat  particulièrement  favorisés  et 
qui  s'appellent  héritiers  légitimaires.  Il  faut,  en  second  lieu,  qu'il 

(1)  Certains  commentatenrB,  et  parmi  eux  Cajas,  ont  cru  à  tort  que  la  querela 
ino/ficiosi  testamenti  dérivait  d'une  certaine  loi  Glitia;  ils  se  sont  uniquement 
fondés,  sans  autre  preuve,  sur  l'inscriptioa  d*nn  fragment  de  Gaîus,  la  loi  4.  D. 
De  inoff.  test. ,  5-2,  qui  porte  :  Âd  legem  Glitiam  (Cujas,  Opéra  omnia,  t.  IV,  p.  365). 

(2)  La  théorie  de  la  plainte  d'inofficiosité  est  assurément  Tune  des  plus  impor- 
tantes et  des  plus  intéressantes  du  droit  romain,  car  on  y  retrouve  Torigine  et  le 
germe  de  notre  réserve  hérédiuire  Conf,  G.  G.  art.  913-930). 
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ail  été  exclu  sans  raison  sérieuse  et  qu'il  n'ait  pas  reçu  par  acte  de 
dernière  volonté  le  quart  an  moins  de  sa  part  héréditaire  ab  intestat. 
]i  faut  enfin  qu*il  ne  trouve,  soit  dans  la  législation  civile,  soit  daos 
la  législation  prétorienne,  aucune  autre  voie  pour  obtenir  sa 
légitime, 

I.  — ^iiaiité4eiéirtti>i*tr««  ---La  première  condition  c'est  d'avoir 
une  vocation  à  l'hérédité  ab  intestat,  daos  une  classe  déterminée. 

Quiconque  n'a  pas  de  vocation  à  l'bérédiié  ab  intestat  est  sans 
intérêt  à  réclamer,  contre  le  testament,  une  succession  qu'il  oe  doit 
pas  recueillir;  en  termes  plus  nets,  il  ne  peut  se  prétendre  dépouillé. 
Mais  que  la  vocation  soit  civile  ou  prétorienne,  qu'on  agisse  en 
qualité  d'héritier  du  droit  civil  ou  de  bonorum  possessor,  il  n'im- 
porte (L.  6,§1,  D.  De  inoff.  test.,  5-2). 

Du  reste,  tous  les  héritiers  ab  intestat  ne  sont  pas  sur  la  même 
ligne,  et  la  querela  n'appartient  qu'à  trois  classes  de  successib/es  : 
I®  aux  descendants;  2*  aux  ascendants  ;  3*  aux  frères  et  sœurs,  sous 
certaines  restrictions  {Inst.  L.  II,  t.  XYIII»  De  inoff,  test.^  §  i .  — 
Conf.  C.  G.  art.  913,  913, 916). 

1^  Descendants.  —  Le  droit  de  faire  tomber  le  testament  comme 
inofficieux  appartient  d'abord  aux  descendants  du  testateur  quel 
que  soit  leur  degré  et  quel  que  soit  leur  sexe  {Inst.  L.  U,  t.  XYllI, 
Deinoff.test,,  pr.) 

La  progression  historique  de  l'institution  offre  ici  trois  degrés 
faciles  à  discerner.  II  est  très  probable  que  la  pUinle  d'inofficiosité 
fut  créée  dans  l'inlérôt  unique  des  héritiers  siens  du  droit  civil,  ré* 
gulièrement  exhérédés  ;  on  y  vit  une  conséquence  logique  de  leur 
copropriété  dans  les  biens  paternels.  Plus  tard,  quand  le  préteur 
eut  étendu  la  nécessité  de  l'institution  ou  de  l'exhérédation  à  tous 
les    descendants  per  masculos,  la  plainte  d'inofficiosité   leur  fut 
donnée  sans  distinction,  indépendamment  du  titre  (Theredes  std  ;on 
ne  considérait  déjà  plus  la  patria  potestas  comme  la  cause  unique 
des  devoirs  du  père,  on  les  faisait  aussi  dériver  des  liens  du  sang. 
Enfin,  dans  une  période  certainement  postérieure,  furent  admis  à 
la  querela  les  descendants  omis  par  un  ascendant  qui  n'avait  pas 
Tobligalion  civile  ou  prétorienne  de  les  instituer  ou  de  les  exhéré- 
der,  c'est-à-dire  par  la  mère,  par  un  ascendant  maternel  de  l'un  ou 
de  l'autre  sexe,  et  par  une  ascendante  paternelle  (Inst.  L,  D,  t.  XIII, 
De  exh.  lib.,  §7;  t.  XVUI.  De  inoff.  test.,  pr.  §1). 
Dès  lors  la  querela  se  fonde  également,  pour  tous  les  descendants, 
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non  sur  un  droit  de  copropriété,  mais  sur  un  litre  naturel  de  pré- 
férence injustement  méconnu.    - 

2^  Ascendants.  —  Les  ascendants  omis  par  leurs  descendants  ont 
également  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  querela  tnofficiosi  testamenii. 
De  même  que  le  testateur  viole  Vofficium  pietatis  en  n'instituant  pas 
son  descendant,  de  même  il  y  contrevient  en  omettant  son  ascen* 
dant  ;  la  querela  ne  peut  s'expliquer  ici  que  par  cette  relation  mu- 
tuelle de  devoirs  (L.  15,  pr.  D.  De  inoff.  test.^  5-2.  —  Inzt.  L.  II, 
t.  XVni,  De  inoff.  test.,  §  1). 

Il  faut  d'ailleurs  supposer  que  le  descendant  testateur  était  stit 
juris;  car  autrement  il  n'aurait  eu  la  faculté  de  tester  qmdepecuUo 
castrensi,  et  le  testament  échapperait  à  la  plainte  d'inofQciositéy 
parce  que  ce  pécule  ne  fait  pas  l'objet  d'une  succession  ab  intestat 
(L.  10,  D.  De  castrensipeeuL,  49-17)  (1). 

d't  Frères  et ^œurs: — Enfin  la  plainte  d'inofficiosité  appartient 
encore  aux  frères  et  sœurs  du  défunt,  mais  seulement  dans  un  cas 
unique.  A  l'époque  classique,  les  frères  et  soeurs  utérins  ne  parti- 
cipaient pas  à  la  querela;  le  droit  de  l'intenter  leur  fut  accordé 
par  Justinien  qui  ne  fait  aucune  distinction  entre  les  frères  et 
sœurs  (L.  27,  C.  De  inoff.  test.,  3-28.  —  Novelle  118). 

Toutefois,  la  plainte  d'inofBciosité  ne  fut  admise,  pour  cette  troi* 
sième  catégorie  de  successibles,  qu'autant  que  l'institué  était  une 
persana  tnrpis^  c'est-à-dire  une  personne  notée  d'infamia  ou  dont 
Vexistimatîo  ne  semblait  pas  intacte;  tels  étaient  :  les  affranchis,  les 
comédiens  et  les  feminx  probosœ.  Cette  grave  différence,  entre 
les  parents  en  ligne  directe  et  les  collatéraux  du  premier  degré, 
date  probablement  de  Constantin,  bien  qu'on  en  relève  des  traces 
dans  quelques  textes  du  Digeste  sans  doute  interpolés  (L.  27,  G. 
De  inoff.  test.,  3-28.  —  Inst.  L.  II,  t.  XVIII,  De  inoff.  test,,  §  1). 

'  Dévolution  de  la  querela.  —  Chaque  fois  qu'il  y  a  dévolution  de 
rhérédité  ab  intestat  au  profit  d'une  des  personnes  des  trois  classes 
favorisées,  il  y  a  aussi  dévolution  de  la  querela.  Par  exemple,  un  fils 
émancipé  meurt,  en  laissant  son  père  et  des  enfants  tous  exhérédés  ; 
c'est  à  ces  derniers  qu'appartient  la  plainte  d'inofflciosité  contre 
son  testament  ;  mais  s'ils  y  renoncent  ou  s'ils  y  échouent,  elle  passe 
au  père  (L.  14;  L.  31,  D.  De  inoff.  test.,  5-2). 

(1)  Pomponias  exprime  très  exactement  cette  idée  en  disant  :  Constat  ne 
patribus  aliquid  ex  castrensibus  bonis  filiorum  deberi  (L.  10.  D,  De  cast.  pec.% 
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II.  —  Défaut  de  la  ««arte.  —  Une  deuxième  coadition  doil  se 
joindre  à  la  qualité  de  légîtimaiqe. 

Il  faut  que,  sans  raison  sérieuse,  le  successible  n'ait  pas  reço,  par 
acte  de  dernière  volonté,  le  quart  au  moins  de  sa  part  héréditaire 
ab  intestat.  En  appliquant  ce  principe  aux  descendants,  on  consUte 
que  l'ascendant  ne  peut  jamais  leur  enlever  plus  des  trois  quarts  de 
son  patrimoine,  et  que,  s'il  y  en  a  plusieurs,  le  partage  d'un  quart 
doit  être  fait  entre  eux  selon  les  proportions  légales  {/nst.  L.  II, 
t.  XVIIÏ,  De  inoff.  test.,  §  7). 

Le  soin  de  prouver  que  l'exhérédation  ou  Tomission  nes*explique 
par  aucun  molif  justifiable,  etse  trouve  dès  lors  imméritée  ou  inique, 
incombe  toujours  au  réclamant,  d'après  la  règle  générale  de  procé- 
dure :  actori  incumbit  probatio  (L.  28,  G.  De  inoff.  test.,  3-28)  (i). 

Les  causes  légitimes  d'exhérédation  ou  d'institution  ne  sont  d'ail- 
leurs indiquées  limitalivement  par  aucun  texte,  et  le  juge,  Ubre^p- 
prédateur  en  fait,  pèsera  les  motifs  de  la  sévérité  du  testateur 
(L.  il  ;  L.  19,  G.  De  inoff.  (est.,  3-28). 

Le  quart  dû  par  le  testateur  s'appelle  quarta  legitimx  partis,  plus 
simplement  quarta  légitima,  ou  quarta,  ou  légitima;  de  ià  viennent 
les  expressions  modernes  de  légitime  et  de  légitimaire.  La  loi  s'est 
arrêtée  à  ce  chiffre,  parce  que  le  testateur,  en  instituantie succes- 
sible, aurait  pu  le  grever  de  legs  jusqu'à  concurrence  des  trois 
quarts  de  l'institution,  et  ne  lui  laisser  ainsi  qu'un  quart  de  sa  part 
héréditaire  ab  intestat,  suivant  la  loi  Falcidie.  Or,  l'exhérédation  ne 
saurait  lui  être  plus  favorable  que  ne  Teût  été  ViusliVution.  La 
quarte  légitime  dérive  donc  de  la  quarte  Falcidie;  aussi  se  ca\cu\e- 
t-elle  de  la  même  manière,  et  d'après  les  mômes  bases  sur  Tactif 
net  des  biens  laissés  au  jour  du  décès,  déduction  faite  des  dettes, 
des  frais  funéraires  et  de  la  valeur  des  esclaves  affranchis  par  testa- 
ment. Elle  disparaît,  en  conséquence,  lorsque  l'hérédité  est  insol- 
vable (Paul,  S.  L.  IV,  t.  V,  §  6,  —  L.  6,  G.  De  inoff.  test.,  3-28)  (2). 

Le  légitimaire  doit  recevoir  sa  quarte  par  acte  de  dernière  vc- 

(1)  On  a  prétenda,  en  se  fondant  sur  une  constituUon  de  Constantin  mal  inte^ 
prêtée,  que  Tascendant  omis  qui  veut  intenter  Ulquerela  contre  le  testament  de 
ton  descendant  n'a  rien  à  prouver  ;  ce  serait  alors  à  Théritier  institué  à  éUbUr  que 
Texclusion  de  l'ascendant  repose  sur  des  moUfs  sérieux  et  suffisants  (L.  28,  C. 
De  inoff.  te$t-,^-^S),  Mais,  cette  doctrine  démentie  par  tous  les  principes  n'ap2« 
prévalu. 

(2)  Les  biens  donnés  entre-vifs  ne  rentrent  pas  dans  le  calcul  de  la  quarte  légi- 
time (Contra,  €•  C.  art.  922). 
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lonlé,  c*est-à*dire  par  testament  {institution^  legs^  fidétcommis)^  ou 
par  donation  à  cause  de  mort.  Les  libéralités  entre-vifs  dont  le  tes- 
tateur peut  ravoir  gratifié,  fussenl-elles  supérieures  à  la  quarte,  ne 
lui  enlèvent  pas  ia  faculté  d'intenter  la  querela;  car  les  biens  ainsi 
donnés  n'entrent  pas  dans  la  masse  dont  le  quart  lui  est  dû.  Le 
donateur  aurait  beau  déclarer  formellement  que  la  libéralité  entre- 
vifs s'imputera  sur  la  quarte  ;  la  plupart  des  jurisconsultes  classi- 
ques, les  Constitutions  impériales  et  Justinien  ne  tiennent  pas 
compte  de  cette  condition,  par  le  motif  que  la  renonciation  du  lé- 
gitimaire  à  la  querela  ne  serait  pas  entièrement  libre  (L.  25,  pr.  D. 
De  tnoff.  test.,  5-2 ;  L.  46,  D.  De  suis  et  legU.,  38-16.  —  Paul,  S.  L. IV, 
t.  Y,  §  8.  —  L.  35,  C.  De  inoff.  test.,  3-28). 

Cependant  plusieurs  exceptions  furent  apportées  à  cette  règle  ; 
Zenon  décida  que  les  donations  dotis  causa  et  les  donations  propter 
nuptias  s'imputeraient  sur  la  quarte  ;  Justinien  en  fit  autant  pour 
les  donations,  ad  emendam  militiamy  c'est-à-dire  destinées  à  l'acqui- 
sition d'une  cbarge  militaire  (L.  29 ;  L.  30,  G.  De  tno/f.  test. ,3-^.  — 
Jnst.  L.  11,  t.  XYllI,  De  inoff.  test.,  §  6). 

Supplément  de  quarte.  —  Si  le  défunt  avait  voulu  laisser  la 
quarte,  et  qu'en  fait,  il  eût  laissé  moins,  le  droit  classique  admet* 
tait  quand  môme  ia  querela  pour  Je  tout.  Depuis  Constantin,  le  tes- 
tateur dispose  en  pleine  sécurité,  quand  il  ordonne  expressément 
que  la  légitime,  en  cas  d'insuffisance,  sera  complétée  boni  viri  or- 
bitratu.  Mais  Justinien  fait  un  pas  de  plus  et  sous-entend  la  clause 
ut  quarta  boni  viri  arbitratu  repleretur  dans  toutes  les  libéralités 
testamentaires  ou  qui  s'imputent  sur  la  quarte.  Dès  lors,  l'attribu- 
tion au  légitimaire  d'une  portion  quelconque  de  la  succession,  fût- 
ce  le  plus  petit  legs,  suffit  à  lui  fermer  Taccès  de  la  querela;  il  n'a 
plus  que  la  faculté  de  réclamer  le  complément  de  sa  quarta  légitimas 
partis,  par  une  action  purement  personnelle,  la  eondictio  ex  lege 
(L.  1,  D.  De  cond.  ex  lege,  13-2.  —  L.  30,  C.  De  inoff.  test.,  3-28.  — 
Inst.  L.  II,  t.  XVin,  De  inoff.  test,  §  3)  (1). 

III.  — Impossibilité  d'vB  autre  rcconr».  —  La  querela  tnofficiosî 

(1)  Les  différences  sont  très  importantes  entre  la  querela  et  la  eondictio  ex  lege 
donnée  ici  pour  obtenir  le  sapplément  de  la  quarte.  En  effet,  la  querela  inof/i' 
eiosi  testamerUi  est  une  action  réeUe,  s*éteignant  après  an  délai  très  bref,  géné- 
ralement intransmissible  etdoQt  l'insuccès  fait  perdre  an  légitimaire  les  libéralités 
qxk'il  a  reçues  du  défunt.  La  eondictio  ex  lege,  au  contraire,  est  ane  action  per- 
sonnelle, perpétuelle,  transmissible  et  qui,  dans  Thypothèse  d'un  échec,  laisse 
inuctes  les  dispositions  testementaires  faites  au  profit  du  successible. 
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tesiamenti e%i  un  remède  extrême;  elle  suppose^  comme  troisième 
et  dernière  condîlion,  le  défaut  de  toute  autre  voîe^  soit  civile,  soit  pré- 
torienne, ouverte  au  légilimaire  pour  obtenir  le  quart  aa  moins  de  sa 
part  héréditaire  ab  tntettat  [Inst.  L.  II,  1.  XVIII,  De  inoff.  les/.,  §  2). 
Ainsi,  quand  le  testament  se  trouve  nul,  injustum,  ou  dèUksè 
par  les  institués,  de$titutum^  la  querela  est  refusée  au  snccesâble 
qui  peut  venir  en  qualité  d'héritier  légitime.  On  la  refuse  éplement 
à  Tadrogé  impubère  et  exhérédé  qui  est  en  droit  de  réclaiser 
la  quarte  Antonine  {Suprà^  p.  65).  Toujours,  par  application  do 
même  principe,  la  plainte  d'inofflciosité  est  encore  inaccessible  aux 
descendants  omis  qui  ont  la  ressource  du  jus  acerescendi  on  qui  peo- 
vent  invoquer  la  bonorum possessio  conù-à  tabulas  (L.  8,  §  10;L.23, 
pr.  D.  Deinoff.  test.,  5  2). 

§n 

Nature  et  effets  de  la  plainte  d^inoineioaité. 

1.  — Natare. — La  plainte  d*inofflciosi  té,  par  sa  nature  juridique,  se 
rapproche  à  la  fois  et  de  Taction  d'injure  et  de  la  pétition  d'hérédité. 

Elle  se  rapproche  de  Vactio  injwnamm  par  sa  cause  ;  car  le  lé- 
gilimaire qui  a  été  injustement  exclu  par  le  testateur  se  plaint  en 
quelque  sorte  d'une  injure  qui  lui  a  été  faite.  Aussi,  Ihçuerela  n'est- 
elle  ouverte  au  successible  qu'à  défaut  de  tout  autre  mojen  ;  de  plus 
eette  action  s'éteint,  ainsi  qu'on  le  vetra,  par  toaslesfoits  qui  d'or- 
dinaire éteignent  l'action  d'injure. 

Mais  considérée  dans  son  but,  la  querela  est  une  vèrUablepfeUlion 
d'hérédité,  puisqu'elle  a  pour  objet  de  rendre  le  testateur  ûOestatus 
et  de  procurer  la  succession  au  réclamant;  aussi  rentre-t-eUedans 
la  compétence  du  tribunal  des  Gentumvirs.  Cependant^àla  différence 
de  la  pétition  d'hérédité  ordinaire,  qui  est  ouverte  contre  quiconque 
possède  pro  herede  ou  propossessore,  la  querela  ne  s'intente  qu'envers 
un  possesseur  à  titre  d'inslitaé.  Eu  outre,  quand  l'institué  a  de- 
mandé la  bonorum  possessio  secundUm  tabulas^  le  légitimaire  n'arrive 
à  la  querela  qu'en  demandant  la  bonorum  possessio  eontrà  tabulas 
(L.  17,  D.  De  inoff.  test.,  5-2.  —  L.  2,  G.  De  inoff.  test.,  3-28). 

II.  —  Effet*.  —  La  querela  inofficiosi  testamenti  produit  un  effet 
général  qui  est  de  faire  tomber  le  testament  et  de  faire  ouvrir,  quand 
elle  réussit,  la  succession  ab  intestat.  Mais  pour  étudier  en  détail  les 
conséquences  pratiques  de  cette  action,  on  doit  distinguer  suivant 
que  le  querelans  échoue  ou  triomphe. 
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Ech^e  «le  la  qnerela.  —  Lorsque  le  légiiinEuûre  succombe,  le  tes- 
tament s'exécute  ;  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'ouverture  de  la  succession  ab 
intestat  Seulement,  pour  punir  le  quet^elans  d'avoir  voulu  faire  tom- 
ber le  testament  sans  raison  suffisante,  on  lui  enlève  tout  ce  qu'il 
aurait,  pu  retirer  du  testament,  legs,  fldéicommis,  quartes  Falcidie 
ou  Péigasienne.  Ces  avantages  lui  sont  confisqués  pour  indignité,  et 
le  fisc  en  profite  à  sa  place,  s'il  n'y  a  substitution.  Toutefois  cette 
déchéance  ne  frappe  que  le  querelans  .qui  a  lui-même,  de  son  chef 
et  pour  son  compte,  intenté  la  poursuite  injuste  et  qui  y  a  persisté 
jusqu'au  bout.  Si  donc  un  tuteur  introduit  Ja  plainte  au  nom  de 
son  pupille,  si  l'héritier  du  réclamant  continue  l'action,  si  le  de- 
mandeur se  désiste  ou  fait  défaut,  on  écarte  la  confiscation  (L.  8, 
§  14;  L,  22,  §  2,  3,  D.  De  inoff.  test.,  5-2.  —  In&U  L.  II,  t.  XVIII, 
De  inoff.  test.,  §  5). 

Succès  deU  «nercU.  —  Lorsqu'elle  triomphe,  la  plainte  d*inof- 
ficicfsilé. amène  la  rescision  totale  on  partielle  du  testament. 

Rescision  totak,  —  La  sentence  du  juge  emporte  de  plein  droit 
rescision  totale,  quand  un  seul  légitimaire  agit  contre  un  seul  insti- 
tué, ou  contre  plusieurs  institués  qui  succombent  tous.  Dans  ce 
cas,  il  y  a  ouverture  de  ia  succession  ab  intestat.  Le  légitimaire  en 
est  saisi  ipso  jure,  parce  qu'il  ne  saurait  répudier  une  hérédité  qu'il 
a  demandée;  conséquemment,  soit  à  titre  d'héritier,  soit  à  titre  de 
bonorum  postessor,  soit  en  Tune  et  l'autre  qualité,  il  succède  à  tout 
l'actif  et  à  tout  le  passif  (L.  8,  §  16,  D.  De  inoff.  test.,  5-2). 

Comme  corollaire  de  la  même  idée,  les  affranchissements  et  les 
legs  contenus  dans  le  testament  soQt  non  avenus  ;  bien  que  ni  les 
alTrancbis  ni  les  légataires  n'aient  été  mis  personnellement  en  cause, 
on  les  considère  comme  représentés ,  par  l'institué.  C'est  une 
application  rigoureuse  de  la  règle  qui  fait  dépendre  de  l'institution 
toutes  les  dispositions  testamentaires;  mais,  c'est  en  même  temps 
une  dérogation  au  principe  fort  équitable  qui  restreint  l'autorité 
de  la  chose  jugée  aux  parties  en  cause.  Pour  éviter  cependant  une 
collusion  frauduleuse  entre  le  querelans  et  l'institué,  on  permet 
aux  intéressés,  légataires  ou  affranchis,  d'intervenir  dans  Tinstance 
ou  d'interjeter  appel  de  la  sentence  qui  ruine  le  testament.  D'ail- 
leur,  on  n'annule  ni  les  affranchissements  ni  les  legs,  quand 
rinstilué  a  fait  défaut  (L.  17,  §  1  ;  L.  29,  D.  De  inoff.  test.,  5-2; 
L.  9,  §  14;  L.  14,  D.  De  appel.,  49-1). 

Du  reste,  la  rescision  n'a  pas  d'effets  rétroactifs.  Les  acquisi- 
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lions  réalisées  intérim  par  l'esclave  héréditaire  appartiennent  à 
rinsiitué,  qui  s'en  trouve  seulement  débiteur  envers]  le  légiti- 
maire.  De  même,  si  rbérilier  testamentaire  a  payé  des  legs,  le 
payement  a  transféré  la  propriété  aux  légataires;  mais  ils  sont, 
après  la  chute  du  testament,  tenus  de  la  condiclio  tndelnii.  CelU 
action  est  ouverte  à  l'institué  lui-même,  quand,  à  raison  de  son 
imprudence,  il  doit  compte  au  légilîmaire  des  valeurs  employées. 
Elle  est  donnée  utiliter  au  légitimaire,  quand  rinslitoé  a  payé 
les  legs  sans  imprudence,  et  par  suite  sans  responsabilité  (L.  8, 
§  16,  D.  De  ino/jr.  test.,  5-2  ;  L.  32  ;  L.  33  ;  D.  />«  hered.  petit.,  5-3)  (t). 

Rescision  partielle.  —  La  rescision  peut  n'être  que  partielle. 
Ce  résultat  se  produit  notamment^  lorsque  la  querela  est  intentée 
contre  plusieurs  institués  dont  les  uns  l'emportent  et  ies  autres 
succombent,  lorsqu'un  seul  de  plusieurs  légitimaires  soulè?e  Ja 
plainte,  on  lorsqu'un  testateur,  en  omettant  son  frère,  a  ioslitaé 
deux  personnes,  l'une  Aonesta,  l'autre  turpis,  etc.  (L.  15,  §  2  ; 
L.  24;  L.  29;  D.  De  inoff.  test.,  5-2). 

Dans  tous  les  cas,  le  querelans  devient  le  cohéritier  de  celnides 
institués  qui  n'est  pas  exclu.  De  là  résultent  l'indivision  des  choses 
corporelles  et  le  partage  de  plein  droit  des  créances  et  à^  dettes. 
Les  legs  sont  réduits  proportionnellement  à  la  part  héréditaire  du 
querelans.  Quand  l'objet  en  est  indivisible,  on  tourne  la  difficulté; 
s'agit-il  d'affranchissements,  ils  restent  intacts,  à  la  charge  pour 
les  affranchis  de  payer  au  légitimaire  la  valeur  du  droit  de  pro- 
priété qu'il  aurait  eu  sur  eux  ;  s'agil-il  de  servitudes,  eWesnesont 
pas  ordinairement  constituées,  mais  l'héritier  testamentaire  est 
tenu  de  fournir  une  indemnité  proportionnelle  au  légataire  (L.  15, 
§  2,  D.  De  inoff.  test.,  5-2;  L.  "76,  pr.,  D.  De  legatù,  2%  31;L.M, 
D.  De  except.  retjud.,  44-2)  (2). 

11  semble  que  l'hypothèse  de  la  rescision  partielle  du  teslament 
déroge  à  la  grande  règle  :  Nemo  partim  testatus,  partim  intestaius, 
decedere  potest.  Peut-être  doit-on  penser  que  cette  maxime  fléchis- 
sait toutes  les  fois  que  le  concours  des  deux  ordres  d'héritiers 
n'était  pas  l'œuvre  du  testateur  et  provenait  d'événements  indé- 
pendants de  sa  volonté. 

(1)  L'héritier  institaé  aurait  par  exemple  commis  une  imprudence  et,  par  suite, 
aurait  engagé  sa  responsabilité  ail  avait  payé  les  legs  au  cours  du  procès  in- 
tenté contre  lui  par  le  querelans. 

(2j  Le  légitimaire  reste  cependant  libre  d'établir  la  servitude  prédiale  moyeBO«Qt 
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§111 
Sxtinction  de  la  plainte  dUnolAciositè. 

La  querela  se  fondant  sar  une  espèce  d'injure,  infligée  par  le  tes* 
tateur  à  son  proche  parent  qu'il  a  omis  ou  déshérité  sans  raison 
sérieuse,  il  en  résulte  qu'à  l'exemple  de  Vactio  injuriarum  elle  dis- 
paraît ordinairement  à  la  suite  de  tout  fait  qui  prouve  ou  laisse 
présumer  le  pardon,  c'est-à-dire  l'abandon  de  Taclion.  On  peut  ra- 
mener à  trois  les  causes  d'extinction  :  la  mort  du  légitimaire,  Tez* 
piration  d'un  certain  délai  et  la  renonciation. 

1®  Mort  du  querelans.  —  La  mort  du  légitimaire  éteint  en  principe 
l'action;  cependant  ses  héritiers  sont  admis  à  poursuivre  la  querela, 
s'il  l'avait  intentée  et  poussée  jusqu'à  la  litis-coniestalio  ;  ils  peuvent 
de  plus^  par  dérogation  aux  régies  ordinaires  de  l'action  d'injures, 
l'introduire  eux-mêmes  dans  l'hypothèse  où  leur  auteur  avait  le 
projet  certain  de  la  former,  jam  prxparata  coniroversia.  Justinien 
décide  que  le  légitimaire  mort  dans  les  délais  accordés  à  l'institué 
pour  délibérer  transmettra  toujours  son  action  à  ses  héritiers  en 
ligne  descendante  (L.  6,  §  2  ;  L.  7,  D.  De  inoff,  test.,  5-2.  —  L.  34; 
L.  36,  §  2,  C.  De  vnoff.  test.,  3-28). 

2°  Expiration  cTun  certain  délai.  —  La  querela  s'éteint  en  second 
lieu  par  l'expiration  d'un  certain  délai  ;  ce  délai  d'abord  fixé  à  deux 
ans  fut  ensuite  porté  à  cinq  ans.  A  cet  égard,  la  plainte  d'inofficio- 
sité  l'emporte  encore  sur  l'action  d'injures,  qui  est  annale.  Le  délai 
court,  non  de  l'instant  du  décès,  comme  le  voulait  Modestin,  mais 
du  jour  seulement  de  l'adition  ;  Justinien  consacre  en  ce  point  l'o- 
pinion plus  logique  d'Dlpien  (L.  9,  D.  De  xaoff,  test,,  5-2.  —  L.  36, 
§  2,  C.  De  inoff.  test,,  3-28). 

Du  reste,  pour  abréger  l'incertitude^  l'Empereur  exige  en  même 
temps  que  l'institué  prenne  un  parti  dans  les  six  mois  du  décès,  s'il 
habite  la  même  province  que  le  querelans,  au  cas  contraire,  dans 
Tannée  (L.  16;  L.  36,  §  2,  C.  De  inoff.  test.,  3-28)  (1). 

une  indemnité  que  lui  paiera  le  légataire  ;  cette  oftt^  ne  peut  pas  6tre  refosée 
(L.  76,  p.  D.  De  UgatU,  2%  31). 

(1)  Les  textes  nous  apprennent  que  le  légitimaire  peut  exceptionnellement  se 
faire  releyer  de  la  déchéance  résultant  de  Texpiration  du  délai  de  cinq  ans, 
pourvu  qu'il  paisse  invoquer  des  motifs  graves  et  sérieux,  magna  et  justa  causa. 
Mais  alors,  les  affranchis  conservent  la  liberté  qu^ls  tenaient  du  testament,  sauf 
à  payer  chacun  vingt  aurei  (soit  environ  400  fr.  de  notre  monnaie]  au  légitimaire 
(L.  8,  §  11,  D.  De  inoff'.,  test,  5-2). 
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3""  Berionciaiion. — L'action  peut  encore  s'éteindre  parla  renoncia- 
tion c'est-à-dire  par  tout  acte  qui  implique  delà  part  du  légiiimaire 
l'intention  d'abdiquer  son  droit  ;  la  renonciation  est  expresse  ou  ta- 
cite. Elle  est  parfois  expretu^  notamment  quand  le  légltimaice  écrit 
sur  le  testament  quUl  renonce  à  l'attaquer  (L.  31,  §  4,  D.  /)e  tnof  . 
U9t.,  5-2), 

Le  plus  souvent  elle  est  tacite  et  résulte  d*actes  très  divers,  par 
exemple,  d'un  désistement  de  l'instance  déjà  engagée,  ou  de  tout 
acte  qui  implique  adhésion  au  testament.  Telle  serait  racceptation 
que  ferait  le  légitimaire  d'un  legs  ou  de  toute  autre  libéralité  laisée 
par  le  testateur,  pourvu  qu'il  la  recueillit  dans  son  propre  ialërèt  ; 
car  il  est  bien  évident  qu'un  tuteur  ezhérédé  par  son  père  ne 
perd  pas,  en  acceptant  un  legs  adressé  au  pupille,  le  droit  d'inten- 
ter la  querela  pour  son  compte  personnel.  Il  y  aurait  encore  renon- 
ciation tacite  opposable  au  légitimaire  si  celui-ci  soutenait  à  titre 
d'avocat  ou  de  procurator  ad  *Utem  la  demande  d'un  légataire  di- 
rigée contre  l'héritier  institué  (L.  8,  §  1;  L.  23,  §  I  ;  L.  3i2,  pr.  D. 
De  inoffr.  test.,  5-2.  —  Imt.  L.  II,  t.  XVIU,  De  inoff.  tesi.,  §  4). 

On  peut  se  demander  si  les  causes  d'extinction  de  la  plainte  d*i- 
nofOciosité  s'appliquent  à  l'action  en  complément  de  Ja  gaarte. 
L'affirmative  est  certaine  pour  la  renonciation;  quant  aux  autres, 
aucun  texte  ne  s'en  explique,  et  l'on  ne  doit  pas  étendre  une  dé- 
chéance par  induction. 

§  IV 
Droit  des  NoveUes. 

Aprèa  la  promulgation  des  lastitutes  et  du  Code,  Justinien  mo- 
difia la  théorie  du  testament  inofficieux  sur  quatre  points  essentiels  :  ' 
l"*  au  point  de  vue  de  la  quotité  de  la  légitime;  2^  relativement  à 
la  manière  dont  le  légitimaire  doit  recevoir  sa  quarte  ;  3*  au  point 
de  vue  de  la  détermination  des  causes  d'exhérédation  ;  4*  enfin, 
quant  aux  effets  de  la  querela. 

i""  Quotité  de  la  légitime.  —  Le  chiffre  de  la  légitime  est  aug- 
menté, au  moins  en  faveur  des  enfants,  il  est  fixé  à  la  moitié  de  la 
succession  lorsqu'ils  sont  plus  de  quatre,  au  tiers  dans  le  cas 
contraire.  Un  enfant  unique  peut  donc  avoir  une  légitime  égale  à 
celle  de  quatre  enfants  ensemble  ;  de  plus  s'il  y  a  cinq  enfants, 
chacun  d'eux  aura  un  dixième,  tandis  que,  si  l'on  en  suppose 
quatre,  la  part  virile  ne  sera  que  d'un  douzième.  Cette  combinai- 
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son  est  évidemment  défectueuse.  Elle  laisse  d'ailleurs  irrésolues 
d'assez  graves  questions;  ainsi  les  petits  enfants  d'an  fils  prédé- 
cédé sont-ils  comptés  par  têtes,  ou  pour  un  seul  ?  la  légitime  des 
ascendants  est-elle  portée  au  tiers,  ou  maintenue  à  l'ancien  taux  ? 
Justinien  aurait  bien  dû  s'en  expliquer  {Novelk  18,  ch,  !•  —  Conf. 
C.  C.  art.  914)  (1). 

2^  Nature  de  la  légitime,  —  La  légitime  ne  peut  arriver  à  l'enfant 
par  une  disposition  moHis  càusâ^  quelconque.  Il  faut  absolument 
rinstituer,  ne  fût-ce  que  pour  un  objet  particulier;  alors  il  récla- 
mera le  complément,  non  plus  par  une  action  personnelle,  mais  par 
une  véritable  pétition  d'hérédité,  puisqu'il  doit  avoir  sa  quotité 
à  titre  d'héritier.  Cette  innovation  n'est  pas  toujours  avantageuse 
à  l^enfant  ;  car  elle  le  soumet  nécessairement  aux  embarras  de  la 
succession,  que  le  testateur  était  maître  auparavant  de  lui  épar- 
gner en  lui  laissant  la  quarte  par  legs  {Novelle  115,  ch.  ^4). 

3®  Indication  des  causet  d^Bxhérédation.  —  Les  causes  justificatives 
de  rexbérédalion  ou  de  l'omission  sont  enlevées  à  l'appréciation 
du  juge  et  limitativement  énumérées  par  Justinien  ;  il  y  en  a 
quatorze  pour  les  descendants,  huit  pour  les  ascendants,  trois  pour 
les  frères  et  sœurs.  Le  testament  doit  toujours  en  préciser  une  à 
l'appui  de  l'exclusion  pi^oûoncée  par  le  disposant  {Novelle  22,  ch. 
47;  115,  ch.  3-4). 

4*'  Effets  de  la  querela.  —  La  rescision  du  testament  n'entraîne 
plus  que  la  chute  de  l'institution,  sans  ébranler  les  legs  ni  les 
autres  dispositions  testamentaires  ;  le  querelans  devient  pour  ainsi 
dire  héritier  à  la  place  de  l'institué  {Novelle  115,  ch.  3,  §  14). 

APPENDICE 

EXTENSION  DE  LA  PLAINTE  I»*lNOFFiCiœiTé  AUX  DONATIONS. 

Gomme  on  vient  de  le  voir,  la  légitime  n'était  due  que  sur 
l'hérédité,  c'est-à-dire  sur  les  biens  laissés  au  décès .  Le  proprié- 
taire pouvait  donc,  en  abusant  des  libéralités  entre -vifs,  dépouiller 
impunément  les  légitimaires  (Contra^  G.  G.  art.  920  et  s.). 

Un  premier  correctif  fut  apporté  à  cet  abus  par  la  loi  Gincia  ; 
mais  ce  tempérament   était  insuffisant  pour   plusieurs    motifs. 

(1)  L'opinion  généralement  dominante  enseigne  que  les  petits-enfants  doivent 
compter  pour  une  seule  t6te  et  que  la  légitime  des  ascendants  doit  être  portée 
au  tiers. 
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D'abord  le  donateur  n'avait  qu'à  multiplier  indéfiniment  le  nom- 
bre des  donations  inférieures  au  modut  legù  Cmcis  pour  absorber 
tout  son  patrimoine.  Ensuite,  il  n'avait  qu'à  adresser  ses  libéralités 
aux  personx  exceptx,  elles  devenaient  ainsi  inattaquables.  EqAd,  ii 
lui  suffisait  de  persévérer  dans  son  intention  de  donner,  jusqu'à  sa 
morty  pour  enlever  tout  recours  à  ses  héritiers  {F.  F«  §  259,  299 
et  s.  —  Suprà,  p.  230). 

La  loi  Gincia  ne  protégeant  pas  d'une  manière  assez  énergique 
la  famille  du  disposant,  on  imagina  une  autre  mesure  de  prote^ 
lion.  On  permit  aux  ascendants  et  descendants  de  poorsoivre  It 
rescision  des  donations  qui  les  frustraient  ÎDJustement  de  leor 
quarte  héréditaire.  Cette  action  empruntée  à  la  théorie  de  la 
gnerela  tnofficion  testamenti  parait  avoir  été  créée  par  un  rescrit 
de  l'empereur  Alexandre  Sévère.  Elle  s'intente  adexmphm  mof- 
ficiosi  et  les  donations  atteintes  par  la  rescision  s'appellent tfoiiatioiis 
inofflcieuses  (L.  87,  §  3,  D.  i>e  legatis,  2«,  31). 

La  rescision  peut  être  demandée  sans  distinguer  si  le  disposant 
a  laissé  ou  n'a  pas  laissé  de  testament  ;  d'ailleurs,  elle  n*aboutit  pas 
nécessairement  à  Tanéantissement  complet  de  la  donation,  elle 
n'est  accordée  que  jusqu'à  concurrence  de  la  quarte. 

Du  reste,  la  querela  inofficiosx  donationis  tire  là  plapart  de  ses 
règles  de  la  théorie  du  testament  inofûcieux.  C*esi  ainsi  qu*elle 
n'appartient  qu'aux  légitimaires;  c'est  encore  ainsi  qu'elle  n'est 
admise  qu'à  défaut  de  toute  autre  voie  de  droit.  Enfin,  elle  sup- 
pose seulement  le  préjudice  et  n'exige  pas  la  fraude  de  la  part  du 
donateur  {F.  V.  §  280,  281, 282.  —  L.  4.  C.  De  inoff.  don.,  3-29)^1). 

(1)  Quelques  interprètes^  se  fondant  sur  le  §  270  F.  V.  qui  suppose  une  dona- 
tion faite  in  fraudent  filtorunif  ont  émis  la  pensée  que  la  rescision  des  donations 
inofflcieuses  exigeait  la  fraude.  Une  pareille  théorie  est  inadmissible,  elle  troare 
sa  condamnation  dans  un  texte  qui  permet  à  Fenfant  de  demander  la  resdsîon 
des  donations  antérieures  à  sa  naissance  ;  or  il  est  évident  que  le  père  ne  ponviit 
avoir  à  ce  moment  ancune  pensée  frauduleuse.  Quant  à  l'expression,  i»  frau- 
dem^  on  sait  qu'elle  n*a  pas  un  sens  bien  précis,  souvent  elle  désigne  simplement 
le  préjudice  (L.  5,  C.  De  ino/f.  domt,  8-29.  —  InsL  L,  I,  t.  VI,  Qui  quitus 
ex  causis  mon,,  §  3), 


Digitized  by 


Google 


CAUSES  QUI  ANNULENT  UN  TESTAMENT  RÉGULIER.  591 

CHAPITRE  XLIII 

CAUSES  QUI  ANNULENT  UN  TESTAMENT  RÉGULIER. 
[Inst,  L,  II,  t.  XVII,  Quibus  mod.  test,  inf,) 

Le  leslament  est  régulier,  justum,  jure  factum,  lorsqu'il  réunit 
toutes  les  conditions  de  Torme  et  de  fond.  Dans  le  cas  eontrairey 
il  est  nul,  injustumy  non  jure  factum,  quelquefois  tmperfectum. 

Un  testament  régulier  au  début  peut  devenir  inutile  par  des 
causes  diverses. 

Tantôt  il  noanque  son  effet  sans  perdre  sa  validité,  notamment 
par  le  prédécès  ou  la  répudiation  de  Tinstitué,  par  la  défaillance 
de  la  condition  mise  à  l'institution,  etc.  On  rappelle  alors  deêti" 
tutum  {Ulpien,  R.  t.  XXIU,  §  4.  —  Imt.  L.  Il,  t.  XVII,  Qmbm  mod. 
test.  inf.  pr.  —  Conf,  G,  G.  art.  i043). 

Tantôt  il  manque  son  effet  en  perdant  sa  validité.  Un  tel  testa- 
ment, devenu  nul  après  coup,  reçoit  la  qualification  de  ruptum  ou 
d'trritum;  ces  deux  termes  sont  techniques  et  s'appliquent  à  des 
hypothèses  distinctes  (Inst.  L.  lî,  t.  XVII,  Quibus  mod.  test, 
inf.,  ^5). 

§  I 
Testamentum  mptam. 

L»e  testament  est  ruptum  en  général,  quand  l'inefficacité  dérive 
d'une  cause  étrangère  à  l'héritier  et  qui  ne  modifie  en  aucune 
manière  l'état  ou  la  capacité  du  testateur,  in  eodem  statu  manente 
ttstatore  {Inst,  L.  II,  t.  XVII,  Quibus  mod.  test,  inf.y  §  i). 

La  rupture  a  lieu  dans  deux  circonstances  distinctes  :  1^  par  la 
survenance  d'un  héritier  sien;  2"*  par  la  confection  d'un  testament 
postérieur  {Ulpien,  R.  t.  XXIII,  §  2). 

I.  —  Surrenanee  d'un  héritier   •!•■•  —   La   SUrvenance  d'un 

héritier  sien,  agnalio,  amène  la  rupture  du  testament,  parce 
qu'en  le  supposant  investi  de  cette  qualité  lors  de  la  confection, 
il  aurait  fallu  l'instituer  ou  l'exhéréder,  et  que  sa  venue  tardive  ne 
doit  pas  lui  nuire.  On  connaît  déjà  la  rigueur  des  anciens  principes 
sur  ce  point,  ainsi  que  la  théorie  qui  finit  par  donner  au  testateur 
le  moyen  de  prévenir  le  plus  souvent  la  chute  du  testament  par 
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rinslilulion  ou  rexhérédalion  des  posthumes  ou  quasi-poslhames 
{Gaius,  II,  138,  243.  —  Suprà,  p.  573). 

Si  les  iQslilules  reviennent  ici  sur  la  doctrine  de  Vagnatio  keredis 
tui  qui  paraissait  épuisée,  c*est  pour  signaler  une  hypothèse  oà  le 
danger  redouble.  En  effet,  la  survenance  d'un  entant  adoptif,  sans 
être  la  seule  cause  qui  rompe  le  testament,  rend  au  moins  ce  ré- 
sultat plus  certain  que  dans  toute  autre  hypothèse.  Le  testateur 
peut  bien  ezhéréder  par  avance  les  héritiers  siens  qui  lui  nallroot, 
mais  non  ceux  qui  lui  viendront  par  adoption  ;  autrement  dit,  il 
ne  peut  les  dépouiller  d*un  droit  qui  leur  est  encore  tout  à  fait 
étranger.  Les  jurisconsultes  classiques,  en  revanche,  attacheni  à 
rinstitution  antérieure  de  Tadopté  l'eDet  préventif  que  n'a  pas  son 
exhérédation,  et  ne  voient  pas  une  cause  de  rupture  dans  l'adop- 
tion de  l'institué  (L.  23,  §  1,  D.  De  libetis,  28-2.  —  InsL  L.  n, 
l.  XVII,  Quibus  modis  lest,  inf.,  §  1). 

II.  —  CvnfMilen  d'an  testament  postérieur.  —  Un  change- 
ment de  volonté,  fût-il  hors  de  doute,  ne  sufGt  pas  à  révoquer  un 
testament  ;  car  la  révocation  est  une  disposition  nouvelle  qui 
change  la  personne  de  l'héritier,  et  peut-être  la  nature  de  l'héré- 
dité. Cette  règle  générale  est  conflrmée  par  une  décision  de  Vem^ 
pereur  Pcrtinaz,  conforme  à  plusieurs  rescrils  de  Sévère  et  d'An-- 
tonin  sur  la  nécessité  de  conserver  aux  dispositions  testamentaires 
toute  leur  valeur  légale  (Inst,  L.  II,  t.  XYII,  Quibus  modis  test.  inf. 
§  7,  8.  —  Çonf.  G.  G.  art.  4035,  1038). 

Le  testateur  a  trois  procédés  de  révocation. 

i*  Il  peut  d'abord  détruire  l'acte  matériel  qui  conlienl  ses  àis- 
positions  testamentaires,  par  exemple,  briser  les  tablettes  ou  déchi- 
rer le  parchemin.  Il  va  sans  dire  que  cette  destruction  doit  être 
l'œuvre  volontaire  du  testateur  (L.  20,  D.  De  injasto^  28-3). 

2®  Il  peut  encore  révoquer  son  testament  en  le  dénaturant,  soit 
par  la  radiation  volontaire  de  toutes  les  institutions,  soit  par  la 
rupture  des  cachets  (L.  1,  §  3  ;  L.  2,  D.  De  hU  quse  in  test,  del.,  28-4). 

3®  Enfin,  le  troisième  moyen  de  révocation  qui  s'offre  à  loi, 
c'est  la  confection  d'un  testament  postérieur.  La  révocation  se 
produit  alors  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  le  second  testament 
contienne  une  révocation  expresse  du  premier  ou  renferme  des 
dispositions  incompatibles  ou  contradictoires  (L.  20,  D.  De  injusto 
test.,  28-3)  (1). 

(1)  L'art.  1086  du  Code  civil  dispose,  aa  contraire,  que  les  testaments  poitérieun 
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Mais  le  second  testamenl  n'est  révocatoire  qu'à  la  coaâiiioQ  d'être 
complet  et  régulier,  c'esl-à-dire  de  satisfaire  h  toutes  les  conditions 
de  forme  et  de  fond  dont  Tobservalion  est  prescrite  à  peine  de 
nullité.  Certains  jurisconsultes  investissent  exceptionnellement  de 
la  même  force  un  testament  irrégulier,  lorsqu'il  institue  un  héritier 
légitime,  quiab  intesialo  ventre  posset{L.  2,  D.  De  injuslo  ^es^,28-3. 
—  Inst.  L.  II,  t.  XVII,  Quibus  modis  test,  inf,,  §  2,  7). 

Le  second  testament  une  fois  complet^  le  premier,  bien  qu'il 
subsiste  en  fait,  sans  alléralion,  perd  son  efficacité  d'une  manière 
définitive.  On  n'a  pas  à  se  préoccuper  de  la  destinée  future  du  se- 
cond testament;  ne  donnât-il  pas  même  un  héritier  au  testateufi 
par  exemple,  dans  le  cas  de  répudiation  ou  de  prédécès  de  l'insti- 
tué, il  suffit  qu'il  ait  pu  le  lui  donner  pour  que  le  premier  testa- 
ment soit  ruptum  {Imt,  L.  II,  t.  XVII,  Quibus  modis  (est,  m/*., §2.  — 
Conf.  C.  C.  art.  1037). 

Quoique  ruplum^  l'ancien  testament  produit  quelquefois  des  ef- 
fets remarquables,  à  raison  d'une  confirmation  expresse  ou  tacite. 

La  confirmation  expresse  résultera  d'une  clause  formelle  inscrite 
dans  le  second  testament;  si  le  testateur  a  dit  par  exemple  ut  priores 
tabulas  valeant,  le  premier  testament  aura  la  valeur  d'un  codicille, 
et  les  dispositions  en  seront  exécutoires  comme  fidéicommîs.  La 
confirmation  tacite  résultera  de  ce  que  le  testament  postérieur  ne 
contient  qu'une  institution  d'héritier  ex  certa  re,  soit  pour  des 
objets  déterminés,  soit  pour  une  simple  fraction  de  l'hérédité;  les 
empereurs  Seplîme  Sévère  et  Caracalla  décidèrent  en  effet  que  la 
clause  ut  priores  tabulx  valeant  serait  sous-entendue  dans  ce  cas-là. 
La  première  institution  est  bien  annulée,  par  l'application  du  prin- 
cipe qui  répute  non  écrite,  dans  la  seconde,  toute  mention  restric- 
tive de  ce  genre;  mais  l'intention  de  transformer  Tinstitué  primitif 
en  fidéicommissaire  à  titre  universel  résulte  de  ce  fait  que  le  testa- 
teur, sans  anéantir  l'acte  antérieur,  réduit  l'acle  postérieur  à  des 
con^séquenceslimilées  (L.  12,  D.  De  injusto  to/.,  28-3  ;  L.  29,  D.  Ad 
sénat.  Treb.,  36-1.  —Imt,  L.  II,  t.  XVII,  Quibus  modis  test,  inf.,  §  3). 

Théodose  le  Jeune  modifia  complètement  la  théorie  de  la  révo- 


qui  ne  révoqueront  pas  les  précédents  d'une  manière  expresse  n'annuleront 
dans  ceux-ci  que  les  dispositions  incompatibles  ou  contraires.  Cette  diflférence 
entre  le  droit  romain  et  notre  législation  s'explique  par  ce  motif  que  le  testament 
romain  doit  porter  sur  tout  le  patrimoine  ;  dès  lors,  deux  testaments  succeasifs 
ne  peuvent  jamais  s'exccuicr  cumulativcmcnt. 
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cation  des  testaments  en  décidant  qn*un  testament  serait  réfoqué 
de  plein  droil  par  la  seule  expiration  du  délai  de  dix  ans.  Cette  in- 
novation n*était  pas  seulement  contraire  aux  principes  généraazdu 
droit»  elle  était  en  outre  dangereuse  puisqu'il  pourrait  arriver  qu'au 
bout  de  dix  ans  le  testateur  eût  perdu  Texercice  de  son  droit  de 
tester  (L.  6,  G.  Th.  De  tesiamenliê,  4-1). 

Aussi  Justinien  eut-il  raison  de  la  supprimer;  il  décida  seule- 
ment que  le  laps  de'  dix  années  confirmerait  tout  acte  de  réroct- 
tion  par  lui-même  dénué  d'effets  pourvu  que  cet  acte  ait  été  rédigé 
eu  forme  authentique  (apudaeta)  ou  devant  trois  témoins  capables 
{per  testes  idoneos  non  mintis  tribtis)  (L.  27,  G.  De  testamentût  6-23. 
—  Conf.  G.  G.  ai  t.  1035). 

§11 
Testamentam  irritma. 

Le  testament  est  in^îtum  lorsque  la  cause  d'invalidité  qui  TafTecte 
modifie  l*état  ou  la  capacité  du  testateur;  pour  parler  un  langage 
plus  technique,  le  testament  devient  irritum  lorsque  le  disposant 
a  subi  une  capitîs  deminutio  {Gaius,  II,  145.  —  Inst,  L.  Il,  t.  XYII, 
Quibus  modis  test,  §  4j. 

Que  tel  soitle  résultat  de  Idimaximaei  delsi média cûpùù deminutio; 
rien  de  plus  naturel,  puisqu*en  supprimant  la  liberté  ou  le  droit  de 
cité,  elles  suppriment  du  même  coup  la /ac^ibtestamenti  active.  Mais 
cette  conséquence  découle  aussi  de  la  minùna  capitîs  deminutio; 
elle  se  rattache  alors  à  l'idée  trop  subtile  que  le  capite  minutus  a 
perdu  sa  personnalité  antérieure  {GaiuSy  III,  153). 

En  principe,  pour  que  le  testament  devienne  irritum,  il  faut  que 
le  testateur  ait  subi  la  capitîs  deminutio  avant  sa  mort.  Cette  règle 
reçoit  néanmoins  deux  exceptions  :  1®  poursuivi  pour  crime  capital, 
le  testateur  se  suicide  en  aveu  de  son  crime,  ob  conscientiam  delkli; 
2®  accusé  de  conspiration  ou  d'attentat  contre  TËlat  ou  le  prince, 
c'est-à-dire  perrfMe/ibmi  rews,  il  meurt  avant  la  sentence,  et  sa  mé- 
moire est  ensuite  condamnée.  Dans  Tun  et  l'autre  cas,  les  bleus 
du  défunt  passent  au  fisc  (L.  6,  §  7,  11,  D.  Z>e  injusto  test.,  28-3.  - 
L,  11,  D.  Ad.  leg.  Juliam,  48-4). 

Si  le  testateur  frappé  d'une  maxima  ou  média  capitis  deminutio  Ob' 
tient  du  pnucQ\aL7*estitutio peromnia,  son  testament  redevient  vala- 
ble môme  en  droit  civil  (L.  6,  §  12,  D.  De  injusto  test.,  28-3)., 

Exception.  —Enfin,  par  exception,  le  testament  qu'un  filsdefa- 
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mille  a  fait  depeculio  castrensi  ne  devient  pas  irritum  à  la  suite  de 
son  émancipation  ou  de  son  adoption,  alors  môme  que,  revenu 
du  service  depuis  plus  d'un  an,  il  a  été  dépouillé  des  privilèges 
militaires.  D'accord  sur  la  décision,  les  jurisconsultes  romains  ne 
s'accordent  pas  sur  les  motifs.  Le  meilleur  à  donner  est  peut-être 
celui  qu'indique  Ulpien  ;  le  testateur,  étant  réputé  père  de  famille  à 
l'égard  du  peeuûum  ccLsirense^  se  retrouve  après  rémancipation  ou 
l'adoption  dans  la  môme  situation  juridique,  il  est  donc  investi  des 
mêmes  droits  sur  ces  biens  (L.  6,  §  2,  D.  De  tnjus(o  test.^  28-3; 
L.  2%  D.  De  test.  mUitù,  29- i). 

Mais  en  vertu  de  l'axiome  nemo  partira^  Teffet  du  testament  de 
l'émancipé  ne  restera  pas  limité  aux  bona  castrensia^  et  compren- 
dra tout  le  patrimoine  que  laissera  ce  flis  à  son  décès  (L.  19,  §  2, 
D.  De  castrensi  peculio^  49-17.  —  Inst.  L.  11,  t.  XI,  De  militari  testa- 
tnento^  §  5). 

§1U 
Tempéraments  prétoriens. 

Un  testament  ruptum,  in^itum  ou  môme  injustum  conserve  en 
cerlains  cas  sa  force  aux  jeux  du  préleur,  qui  le  fait  exécuter /tir^ 
prœtorio. 

Deux  conditions  sont  toujours  requises  :  1*  le  testament  doit  pré- 
senter les  formes  prétoriennes,  c'est-à-dire  qu'il  doit  être  revêtu 
des  cachets  des  sept  témoins  ;  2^  le  testateur  doit  être  mort  citoyen 
romain  Qismjuris,  c^ est-à-dire  investi  du  droit  de  tester,  sinon  de 
Texercice  de  ce  droit.  En  d'autres  termes,  le  préteur  n'exige  la 
faclio  testamenlif\\J^^^^\  deux  époques  de  la  confection  et  du  décès, 
taudis  que  la  loi  civile  l'exige  sans  discontinuité  dans  tout  Tinter- 
valle  (Gaim,  U,  147.  —  Ulpien,  R.  l.  XXIIÏ,  §  7.  —  Imt.  L.  H, 
t.  XA^U,  Quxbus  modis  test,  tnf.,  §  6). 

Ces  deux  conditions  fondamentales  suffisent,  lorsque  l'acte  testa- 
mentaire est  deveuu  irritum  par  la  maxima  ou  média  capitis  demi' 
siutio  de  son  auteur.  Mais  dans  toute  autre  hypothèse  il  doit  s'y 
ajouter  quelque  circonstance  supplémentaire. 

Ainsi,  quand  le  testament  est  ruptum  par  la  confection  d'un  tes- 
tament postérieur,  l'exécution  prétorienne  du  premier  suppose  qu'il 
existe  encore  en  fait,  et  que  pour  lui  rendre  vigueur,  le  testateur 
a  détruit  le  second.  De  même,  lorsque  c'est  une  minima  capitis  de* 
minutio  qui  a  rendu  le  testament  irritum.  Il  faut  alors  que  le  testa- 
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leur,  redevenu  sut  juris^  ait  manireslc  la  volonté  de  mainteDir  ses 
dispositions  antérieures.  EnQn  le  testament  tîy  us/um  d'une  femme 
qui  a  testé  tinè  auctoritate  tutorU,  n'est  validé  par  le  prélearqa'eo 
Tabsence  d'héritiers  légitimes  (Gaius,  II,  118,  119.  —  L12,pr. 
D.  Ik  inj'mto  test.,  28^  ;  L.  4 1,  §  2,  D.  Z>e  bon.  poss.  sec.  (ai., 3741). 
D'ailleurs,  les  institués  que  le  magistrat  appelle  ainsi  à  la  sacces- 
aioUf  malgré  la  ruine  ou  la  nullité  civile  du  testament,  ne  sont  pas 
des  heredes  proprement  dits  ;  ils  ne  sont  qu'héritiers  prélorieos,  bo- 
norum  pot$e$$ores;  ils  ne  sont  pas  investis  de  l'hérédité,  Us  o'onl 
que  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas. 


CHAPITRE  XLIV 

ACQUISITION  OU  RÉPUDIATION  DB  L'HÉRÉDITÉ; 
CLASSIFICATION  DES  HÉRITIERS. 

{Inst.  L.  n,  t.  XIX,  De  her,  quai.,  et  diff.) 

L'ouverture  et  l'acquisition  de  l'hérédité  sont  deux  choses  pro- 
fondément distinctes. 

V ouverture  de  l'hérédité  est  le  moment  où  Von  peat  l'acquérir. 
Dans  la  succession  teslamenlaire,  ce  moment  arrive  au  décès  du 
testateur  pour  l'inslilution  pure  et  simple,  et  pour  l'insiitutioa 
conditionnelle  à  l'événement  de  la  condition  suspensive.  Dans  la 
succession  ab  intestat^  il  y  a  ouverture  de  i'hérèdilè  lorsqu'il  de- 
vient certain  que  le  défunl  n'aura  pas  d'héritier  testameulaire (1ns/. 
L.  III,  1. 1,  De  hered.  ab  intest.,  pr.). 

Quanta  Vacguisiiion  de  l'hérédité,  c'est  la  réalisation  delà  voca- 
tion successorale. 

A  ce  point  de  vue,  les  héritiers  se  divisent  en  trois  classes:  béri- 
tiers  nécessaires,  héritiers  siens  et  nécessaires,  héritiers  externes 
ou  volontaires.  Pour  les  héritiers  des  deux  premières  classes,  Tou- 
verture  et  racquisition  de  l'hérédité  se  confondent,  en  ce  sens 
qu'ils  sont  saisis  de  plein  droit,  et  qu'ils  continuent  bon  gré,  mal  gré 
la  personne  du  de  cujus  ;  la  succession  leur  est  imposée .  Au  contraire, 
les  héritiers  de  la  troisième  classe  ont  le  choix  d'accepter  oude^^- 
pudier  la  succession;  l'hérédité  leur  est  simplement  offerte.  Bref, 
l'acquisition  est  forcée  pour  les  uns,  et  facultative  pour  les  autres. 
En  règle  générale,  les  héritiers  sont  volontaires  {Gcùus^  U,  l5l- 
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—  InsC.  L.  n,  t.  XIX,  De  her.  quai,  et  diff.,  pr.  —  Conf.  C,  C.  775). 

PREMIÈRE  SECTION 

HÉRITIERS    IvéCESS AIRES. 
{Jn$t.  L.  n,  t.  XIX,  De  her.  quai,  et  diff.,  S  I.) 

La  classe  des  héritiers  nécessaires,  keredei  neeesiarti^  comprend 
les  esclayes  institués  par  leur  mattre;  Necessartus  Aères  est  ser- 
vus  hères  insiilutus  {Inst.  L.  II,  t.  XIX,  De  her.  quai,  et  diff.^  §  I, 
in  princi'pio)  (1). 

Conditions  rc^inlfles  ponr  être  bérltler  nécesflAlre.  —  En  sup» 
posant  un  esclave  régulièrement  institué  par  son  maître,  la  loi  ro« 
maine  requiert  en  outre  deux  conditions  pour  qu*il  soit  hères  ne^ 
^essarius. 

i*  Il  faut  d'abord  que  TesclaTe  reçoive  la  liberté  de  la  yolonté 
libre  du  maître.  Si  donc  le  dominus  était  tenu  de  l'affranchir,  par 
exemple»  en  exécution  d'un  ûdéicommis  ou  parce  qu'il  l'avait  ac- 
quis sous  celte  réserve,  le  servus  ne  serait  pas  héritier  nécessaire 
(L.  8i;  L.  90,  D.  Dehered.  inst.,  28-5). 

2*  Il  faut  en  second  lieu  que  la  liberté  soit  acquise  à  l'esclave 
en  vertu  même  du  testament  et  au  môme  instant  que  rhérédîté. 
Car  s'il  était  encore  esclave  à  l'instant  oh  le  testament  lui  défère 
l'hérédité,  il  ne  deviendrait  pas  héritier;  et,  s'il  était  déjà  libre,  il 
pourrait  bien  devenir  héritier,  mais  non  pas  nécessaire.  Pour 
obtenir  simultanément  la  liberté  et  l'hérédité,  l'esclave  doit  avoir 
appartenu  ex  jure  Quiritium  au  testateur  aux  deux  moments  de  la 
confection  du  testament  et  de  l'ouverture  de  la  succession  par  le 
^écès;  on  n'examine  pas  ce  qu'il  a  pu  devenir  dans  l'interyalle.  On 
se  rappelle  aussi  que  le  droit  classique  exigeait  un  legs  formel  de 
liberté,  et  que  Justinien  voit  un  affranchissement  tacite  dans  le 
seul  fait  de  l'institution  (Gaïus,  H,  186,  187.  —  L.  49  ;L.  50,  D.  De 
hered.  mst.,  28-5.  —Inst.  L.  II,  t.  XIV,  De  hered.  inst.,  pr.). 

Tant  que  dura  la  propriété  prétorienne,  l'institution  et  la  manu- 
roissioD  d'un  esclave  qu'on  avait  seulement  in  bonis  ne  le  rendaient 
pas  héritier  nécessaire  ;  car  il  ne  devenait  que  Latin,  quod  non  pro' 
ficit  adhereditatem  capiendam  (Ulpien,  R,  l.  XXII,  §8). 

Mtnntlon  cItIIo  do  rhérltior  néeoflMlre.  —  L'obligation  de  re- 

(1)  L*ftncion  droit  connut  encore  une  antre  cUsse  d'héritiers  nécessaires,  les 
indiTidas  in  mancipio  qne  Ton  «SBimilait  aux  esclaves  {Gaius,  II,  160). 
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ctteilHr  Thérédité  est  une  charge  que  la  loi  impose  à  TesclaTe,  par 
interprétation  de  la  yolonlé  du  testateur  ;  car  le  maître,  en  l'affran- 
chissant, a  la  faculté  de  subordonner  Tacquisition  de  la  liberté  à  des 
conditions  spéciales  et  à  des  obligations  déterminées. 

Quand  la  succession  est  solvable,  Tesclave  trouve  un  aranlage  à 
l'acquérir  de  plein  droit  et  déQnitivement  au  moment  du  décès. 
Hais  s'il  faut  en  croire  les  Institutes,  resclave  n'est  guère  insUtaé 
qu'en  vue  d'une  succession  insolvable.  Considérée  sous  cet  aspect, 
sa  qualité  d'héritier  nécessaire  le  met  dans  une  situation  double- 
ment fâcheuse  :  i*  d'une  part,  les  créanciers  du  défunt  vendent 
les  biens  héréditaires  per  unwersUatem  sous  le  nom  de  l'héritier; 
c'est  donc  l'esclave,  non  le  de  cujus^  que  frappe  l'infamie  légale- 
ment attachée  à  la  bonorum  vendUio;  cette  règle  choquante  ne  dis- 
parut qu'avec  l'usage  de  la  vente  en  masse,  après  répoqoe  classi* 
qne;  S*  d'autre  part,  lorsque  le  prix  de  la  succession  reodae  ne 
suffit  pas  &  payer  toutes  les  dettes,  l'esclave  reste  personnellement 
tenu  pour  le  surplus;  les  créanciers  du  testateur,  devenus  ses  créan* 
ciers,  ont  donc  le  droit  de  vendre  ce  qui  lui  arrive  plus  lard  pour 
une  cause  quelconque,  et  de  le  soumettre  par  conséquent  à  toutes 
les  mesures  d'exécution  autorisées  contre  un  débiteur  Insolvable 
(Caîws,  II,  154.  —  Inst.  L.  II,  t.  XIX,  De  hered.  quai  et  dif.,  §  i). 

Il  est  dès  lors  évident  que  l'acquisition  forcée  de  ia  liberié  et  de 
rhérédité  ne  constitue  pas  toujours  un  bienfait  poar  l'esclave,  et  ne 
profite  le  plus  souvent  qu'au  testateur,  assuré  de  ne  pas  mourir  in- 
testat. 

Snm  sepmmtloats.  —  Le  préteur,  fidèle  à  sa  mission  q\û  (la\l  de 
corriger  les  conséquences  rigoureuses  ou  iniques  du  droit  Qulrltaire, 
est  venu  au  secours  de  Théritier  nécessaire  en  créant  pour  loi  /e 
jus  separaiionis. 

C'est  un  bénéflce  que  le  nec/^ssarka  hères  acquiert  en  le  demandant 
au  magistrat,  avant  toute  immixtion  dans  les  biens  du  défunt  (L.  ii 
pr.,  §18,  D.  Deseparationibus,  42-6)  (1). 

Il  y  gagne  d'échapper  à  toute  obligation  personnelle  envers  les 
créanciers  héréditaires.  En  conséquence,  ses  acquisitions  ultérieu- 
res défieront  leur  poursuite,  pourvu  qu'elles  ne  proviennent  pas  de 

(0  Si  cependant  rbériller  nécessaire  était  mineur  do  Tingt-dnq  ans  et  qn*en  fait 
il  se  fût  immiscé  dans  la  succession,  il  pourrait  se  soustraire  à  la  déchéance 
qui  le  frapperait  de  droit  commun,  en  obtenant  la  restiiutio  in  integrum  oh 
«/  tem  (L.  7,  §  5,  D.  De  mimribus,  4-i). 
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sa  qualité  d'héritier,  ex  causa  hereditariâ.  Toutefois,  ce  béoéflce  ne 
supprime  pas  ie  titre  héréditaire  du  servm  necessarius;  celui-ci  reste 
encore  héritier  eten  cette  qualité  soumis  à  toutes  les  conséquences 
que  la  bonorum  separatio  n'écarte  pas  formellement  (Gatus,  11,  155; 
III,  56,  58.  —  L,  1,  §  4,  D.  De  séparât.,  42-6)  (1). 

DEUXIÈME  SECTION 

BÉaniERS  snifs  et  nécessaires. 

(/ïM^  L.  n,  t.  XIX,  De  kered,  quai,  ei  diff.,  %  2.) 

A  la  différence  des  héritiers  nécessaires  dont  l'existence  suppose 
toujours  un  testament,  les  héritiers  siens  et  nécessaires,  heredes  sui 
et  necessariij  peuvent  indistinctement  se  rencontrer  dans  la  suc- 
cession testamentaire  et  dans  la  succession  légitime. 

Détermination  des  iléritlen  siens  et  nécessaires.  —  Pour  dé- 
terminer les  héritiers  siens  et  nécessaires,  il  suffit  de  se  reporter  k 
la  théorie  de  l'exhérédation.  Ce  titre  appartient  donc  aux  descen- 
dints  qui  se  trouvaient,  réellement  ou  par  fiction,  sous  la  puissance 
immédiate  du  testateur  au  moment  du  décès,  et  que  sa  mort  rend 
sui  juris.  Rentrent  dans  celte  définition  les  enfants  même  adoptifs, 
Ja  femme  et  la  bru  loco  flim  velneptis  au  temps  classique,  et  les 
posthumes  légitimes  ou  Aquiliens.  Mais  cette  qualité  fait  défaut 
aux  émancipés,  et  à  tous  petits-enfants  qui  doivent  retomber  sous 
une  autre  puissance  [Gaïus^  II,  156  ;  IIÎ,  2.  —  Ulpien,  R.  t.  XXII, 
§  14.  _  inst.  L.  11,  t,  XIX,  De  hered.  quai,  et  diff.,  §  2). 

Il  n'y  a  pas  d'ailleurs  à  rechercher  si  le  descendant  acquiert  la 
succession  par  lui-même  ou  par  l'intermédiaire  de  son  propre  en- 
fant m  potestate  ou  de  son  esclave  ;  il  suffit  qu'elle  lui  soit  acquise 
dès  son  ouverture  (L.  6,  §  6,  D.  De  acq.  velom.  hered.,  29-2).  j 

Il  faut  savoir  d'ailleurs  que  les  descendants  institués  par  le  père 
de  famille  sous  une  condition  potestative  échappent  à  Ia<règle;  car 
le  testateur  a  précisément  voulu  leur  épargner  l'acquisition  forcée  et 
les  mettre  dans  la  classe  des  héritiers  volontaires  (L.  86,  §  I,  D.  De 
Aererf.msf.,  28-5). 


(1)  Vheres  necessanus  pourrait  égalâment,  grâce  aaj'uj  separalionis,  Booslr^irs 
à  la  poursuite  des  créanciers  héréditaires  quod  ei  a  testatore  debetur^  c'est-à- 
dire  les  créances  naturelles  qui,  en  raison  de  leur  provenance,  ne  sont  pas  en- 
trées dans  le  pécule,  ou  les  legs  à  lui  faits  par  des  tiers  et  so^imis  à  la  condition 
si  servm  liber  factus  erit  [h.  1,  §  18,  D.  De  séparât,  42-5). 
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•Itaatloa  elvlle  des  héritiers  Biens  et  néceMalres.  -^  Tandis* 
que  l'esclave  n'est  que  necessarivs  keres,  les  descendants  sont  en 
même  temps  m  et  neeessartî;  la  raison  en  est  sans  doate  qu'étant 
considérés  même  vito  patrt  comme  propriétaires  du  patrimoine  de 
la  famille,  ils  se  succèdent,  pour  ainsi  dire,  à  eux-mêmes.  Pour  le 
m(^roe  motif,  ils  se  trouvent  saisis  ipso  jure,  indépendamment  de 
toute  Tolonlé  et  de  toute  autorisation.  De  l\  leur  nom  d'héritiers 
nécessaires  {Gaitis^  II,  157.  —  Inst.h.  II,  t.  XIX,  De  hered.  çttal.  et 

A  ce  principe  se  rattachaient  d'importantes  conséquences.  D'a- 
bord, le  culte  des  sacra  privata  du  défunt  n'était  jamais  exposé  à 
soufTiir  aucune  interruption;  en  outre  le  descendant,  même  inca- 
pable de  faire  adilion  à  cause  de  son  infantia  ou  de  sa  folie,  acqué- 
rait néanmoins  la  succession  palernellc,  et  son  décès  immédiat  ne 
Fempèchait  pas  de  la  transmettre  à  ses  propres  héritiers.  Mnis  sa 
position  avait  une  autre  face  moins  brillante.  Si  l'hérédité  était  in- 
solvable, la  qualité  de  necessarius  le  soumettait  à  Tinfamie  qui  dé- 
rivait de  la  bonorum  vendilio,  comme  à  l'obligation  de  payer  les 
dettes  delà  succession  ulirà  vires  heredilarias ;  en  un  mot,  il  était 
à  ce  point  de  vue  sur  la  même  ligne  qiie  l'esclave  institué  par  son 
maître  (L.  63,  D.  De  acq.vel  om.  her.,  20-2.  —  Conf.  C.  C.  art.  724). 

aasabatineiidi.  —  Le  préleur  était  venu  corriger  les  conséquen- 
ces rigoureuses  de  la  situation  imposée  par  le  droit  civil  à  l'hérilier 
nécessaire;  il  ût  de  même  en  créant  le  jus  aisitnendi  pour  Théritier 
sien  et  nécessaire  (1). 

Ce  bénéfice  permettait  aux  descendants  de  rester  en  fait  comp\è- 
tement  étrangers  à  la  succession  de  leur  père  ;  il  tendait  donc  an 
même  but  quele  jus  separationis  ;  mais  il  en  difTérait  par  la  forme  et 
par  les  effets.  Une  demande  au  magistrat  n'était  pas  exigée  pour 
l'obtenir;  il  suffisait d*une  manifestation  quelconque  de  la  volonté 
de  l'hérilier  ;  mais  touto  immixtion  dans  Théi  édité  entraînait  dé- 
chéance de  ce  droit  d'abstention,  si  ce  n'était  pour  les  impubères, 
et  réserve  faite  de  la  restilutio  in  integrum  au  profit  des  mineurs  de 
vingt  cinq  ans.  En  outre,  tandis  que  le  jus  separationis  n'exemptait 
pas  l'héritier  nécessaire  de  l'infamie  attachée  à  la  bonorum  vendùio, 
le  jus  ais/tnen£^t  l'épargnait  à  l'héritier  sien  et  nécessaire,  en  mOme 
temps  que  l'obligation  indéfinie  de  pajer  les  dettes  héréditaires;  la 

(1)  Gains  nous  apprend  que  \ejus  absUnendi  fut  étendu  aux  individos  tu  man- 
dpio  {Gains,  II,  160). 
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vente  des  biens  de  la  succession  se  faisait  sous  le  nom  da  défunt 
{Gatus,  If,  158,  159.  —  L.  11  ;  L.  12  ;  L.  57,  pr.  §  1,  D.  De  aeq.  vel. 
cm.  hered.,  29-2)  (i). 

La  succession  dont  s'abstient  le  ntus  passe  par  accroissement  à 
ses  cohéritiers,  ou  par  dévolution  aux  successibles  que  sa  présence 
écartait,  et  qui  sont  les  substitués  yulgaires  ou  les  héritiers  ah  miei" 
tat.  Mais  ces  résultats  n*ont  lieu  que  jure  prxtorio  ;  au  point  de  vue 
de  la  loi  civile,  lesuus  reste  héritier.  Bnlre  autres  conséquences»  il 
résulte  de  là  que  :  1^  les  affranchissements  directs  ou  fidéicommts- 
saîres  demeurent  efficaces;  2®  si  le  produit  de  la  vente  des  biens 
héréditaires  dépasse  le  passif,  Tezcé dan t  appartient  au  suus;  V  il 
peut  revenir  sur  sa  résolution  et  reprendre  Thérédité,  jusqu'à  la 
vente  des  biens  réalisée  par  les  créanciers  ou  l'adilion  faite  par  un 
autre  successible.  Justinîcn  restreignit  celte  faculté  ;  il  fallut  désor- 
mais l'exercer  dans  un  délai  de  trois  ans,  qui  court  sans  doute  d'une 
déclaration  d'abstention  (L.  32,  D.  De  manum^  40-4  ;  L.  6,  pr.  §  t, 
2,  D.  De  rébus  auct.  jud,  42-5.  —  L.  6.  G.  De  repud.  tel  absL  her, 
6-31.  —Inst.  L.  II,  t.  XIX,  Dehered.  quai,  et  diff.,  §  2,  in  fine). 

TROISIÈME  SECTION 

HéHITIERS  EXTERNES  OU  VOLONTAIRES. 

{InsL  L.  II,  t.  XIX,  Dehered.  quai,  et  dxff.,  §  3-7.) 

On  entend  par  heredes  extranei  ou  voluntarii  tous  cenx  qui  ne  ren- 
trent pas  dans  les  deux  classes  précédentes  ;  cœteri  qui  teztatorh  juri 
^ubjectinonsunt^  extranei  heredes  appellantur  (/ns^  L.  t.  II,  XIX,  De 
/ter.  quai,  etdiff.,  §  3). 

C'est  à  leur  égard  seulement  qu'il  faut  distinguer  l'ouverture  et 
Tacquisilion  de  l'hérédité.  lisse  rencontrent  indifféremment  dans 
les  successions  testamentaires  et  légitimes. 

Ubéritier  externe  devait  avoir  la  factio  testamenii  passive  à  une 
triple  époque  :  1®  au  jour  de  la  confection  du  testament;  2®  au  jour 
de  l'hérédité,  c'est-à-dire  lors  du  décès  si  rinstilution  est  pure  et 
simple,  et  lors  de  l'événement  de  la  condition  dans  le  cas  contraire; 
le  maintien  delà  capacité  n'est  pas  nécessaire  entre  ces  deux  dates, 

(I)  Toat  détournement  fraudaleux  d^nne  ret  hereditaria  empêcherait  rhérttior 
siea  et  nécessaire  de  se  prévaloir  da  jus  abstinendi;  que  si  le  détournomont  a 
été  commis,  alors  que  rhéritier  a  déjà  manifesté  l'intention  de  s'abstenir,  il  y  aura 
furtum  (L.  71,  §  4,  9,  D.  De  acq.  vel  om.  hered.,  20-2.  —  Conf.  G.  Cart.  7W)* 
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suifant  la  règle  média  tempora  ncn  noeent;  3*  pendant  tout  le  temps 
qui  a'écoale  entre  rpuyerlure  de  Thérédilé  et  Tadition  ;  dans  celte 
période»  la  moindre  interruption  de  capacité  devient  fatale  à  Tins- 
titnéf  et  le  dépouille  de  sa  vocation  (L.  49,  §  i,  D.  De  hered.  insL, 
88-5.  _  ln$t.  L.  n,  t.  XIX,  De  hered.  quai,  et  diff.,  §  4.  -  Conf. 
G.  G.  art.  72S,  906). 

Quant  auyu#  eapiendi  de  l'époque  classique,  il  ne  fut  jamais  exigé 
qu'au  moment  de  recueillir  l'hérédité,  pourvu  qn'il  ne  se  fût  pas 
écoulé  plus  de  cent  jours  depuis  l'ouverture  de  la  succession  [Su- 
ffu^  p.  B68)* 

§1 

Droit  d^option   conféré  à  rhéritler   externe. 
Tempas  deliberandi.  —  Hérédité  Jacente. 

I.  —  Optloa  coaférée  à  l*hérlUer  exterM.  —  L'héritier  exterae 
OU  volontaire  n'est  pas  nécessairement  héritier;  iasuccessioo  lui  est 
simplement  offerte,  et  alors  il  jouit  d'un  droit  d'option.  Il  peut,  à 
son  choix,  ou  devenir  héritier  en  acceptant  l'hérédité,  c'est-à-dire 
en  faisant  adition^  ou  se  dépouiller  de  son  titre  héréditaire  en  renon- 
çant à  la  succession,  c'est-à-dire  en  faisant  une  répudiation  {Gam, 
II,  462.  —/n5/.  L.  II,  t.  XIX,  De  hered.  quai,  etdiff,  §  5.  —  Conf. 
C.  G.  art.  774-810). 

Appelé  à  prendre  parti  sur  la  succession  qui  lui  est  déférée,  il 
faut  que  l'héritier  puisse  réfléchir.  Or  le  droit  civil  ne  Tobligeait  pas 
à  se  prononcer  dans  un  temps  donné;  l'héritier  exVerne  pouvait 
donc  retarder  indéfiniment  l'adilion  ou  la  répudiation,  et  pcndai^t 
ce  temps-là  tout  était  en  suspens.  Le  testateur  pouvait  seul  Ty  for- 
cer, en  l'instituant  cum  perfectâ  crettone.  La  cretio  s'entendait,  en  ce 
sens,  d*une  déclaration  faite  par  le  testateur  que  son  hérédité  de- 
vrait être  solennellement  acceptée  dans  un  intervalle  quelconqae, 
habituellement  de  cent  jours.  La  cretio  était  perfectâ,  lorsqu'elle 
avait  pour  sanction  la  perte  de  Thérédité;  l'absence  de  cette  clause 
d'exhérédation  lui  valait  le  nom  d'imperfecta.  Si  le  délai  ne  com- 
prenait que  des  jours  utiles,  la  cretio  était  vulgaris;  on  appelait 
continua  celle  qui  faisait  courir  le  lerme,  sans  interruption,  de  l'ou- 
verture des  droits  héréditaires.  L'institution  de  la  cretio  fut  abolie 
dans  le  Bas-Empire,  principalement  par  une  constitution  d'Arca- 
dius,  Honorius  et  Théodose  {Gains,  II,  164  et  s.  —  Ulpien,  R.  t.  XXIIi 
§  27-32.  —  L.  i7,  C.  Dejuredeiib.,  6-30). 
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.  II.  —  Teitopitt  dellbejMiMdt.  —  Hormis  cette  hypothèse,  le  droit 
civil  n'apportait  aucune  limite  aux  lemporhations  de  l'héritier;  mais 
le  danger  de  Yusucapio  lucrativa  pro  herede  le  stimulait  indirecte- 
ment à  se  presser.  D'un  autre  côté,  les  personnes  que  son  indécision 
tenait  dans  Texpeclative,  c*esl-à-dire  les  cohéritiers,  les  successi- 
bles  postérieurs,  les  légataires,  et  surtout  les  créanciers,  pouvaient 
lui  demander  s*il  acceptait  {an  keres  $tl),  et  le  forcer  à  prendre  un 
parti  hàtif.  Ces  intérêts  divers  furent  conciliés  par  le  préteur;  il 
fixa  désormais  à  l'héritier  une  période  pour  délibérer  et  se  pronon- 
cer, tempus  deliberandi.  Ce  délai,  ordinairement  de  cent  jours  ei 
jamais  moindre,  était  accordé  sur  la  demande  de  l'héritier  lui- 
même,  ou  de  ses  créanciers,  ou  sans  doute  des  autres  intéressés. 
Jusqu'à  l'expiration  du  iempzu  deliberandi^  les  créanciers  n'avaient 
pas  le  droit  de  poursuivre  rbérilier,  ni  de  Tendre  les  biens  hérédi- 
taires. Mais  le  terme  échu  sans  acceptation  ni  répudiation,  Théri- 
tier  demeurait  déOnitivement  exclu  de  Thérédité  (ffaîus,  II,  167.  — 
L.  5  ;  L.  6,  D .  De  intetrog.  in  jure^  11-1  ;  L.  1,  §  1  ;  L.  â,  D.  De  Jure 
deliberandi^  28-8;  L.  69,  D.  De  acq.  vel  om,  hered.j  29-1.  —  Conf. 
C.  G.  art.  789,  795,  800). 

Dans  le  droit  de  JustioJen,  le  tempus  deliberandi  concédé  par  le 
magistrat  doit  être  de  neuf  mois,  et  l'empereur  peut  le  porter  jus- 
qu'à l'année  entière.  En  outre,  faute  d'une  détermination  prise  dans 
le  délai,  l'héritier  est  réputé  acceptant  ;  cette  innovation  est  fort 
grave  en  ce  qu'elle  contredit  directement  la  dénomination  et  le  ca-* 
lactèrc  essentiel  de  rhéritier  externe  (L.  22,  §  13, 14  C.  De  jure 
delib.,  6-30.  —  Inst.  L.  Il,  t.  XIX,  De  hered.  quai,  ei  diff.,  §  5). 

m.  —  Hérédité  jacentc.  —  Jusqu'à  l'acceptation,  l'hérédité  de- 
meure jacente;  on  comprend  que  ce  résultat  est  impossible  en  pré- 
sence d'un  tuus  ou  d'un  necessartus  à  moins  que  leur  institution  ne 
soit  conditionnelle. 

Les  biens  de  l'hérédité  jacente  sont  en  réalité  des  res  nullius. 
Cette  idée  aurait  dû  logiquement  amener  des  conséquences  désas- 
treuses, notamment  l'impuissance  pour  les  esclaves  héréditaires 
d'acquérir  quoi  que  ce  soit,  Tinexistence  de  Yactio  legis  Aquilias  qui 
He  s'ouvre  qu'au  domtnus,  etc.  Mais  les  jurisconsultes  écartèrent 
ces  inconvénients  par  la  fiction  célèbre  hereditas  personam  tmtineU 
Pour  les  uns,  l'hérédité  représentait  l'héritier  futur  ;  pour  les  autres, 
elle  représentait  le  défunt.  Ce  fut  la  seconde  opinion  qui  prévalut; 
on  compléta  dès  lors  la  maxime  en  disant:  herediias  Jaeens  peno^ 
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nam  deftMetisuslmet{h.  31,  D.  De  acq.  rer.  dom.^  41-i  ;  L.  24,  D« 
De  novat.,  46*2.  —  Conf.  G.  G.  art.  811*814). 


§" 
Répudiation  et  adition  d'hérédité. 

Poar  accepter  on  pour  répudier,  rhérilier  doil  avoir  la  même  ca- 
pacité et  remplir  les  mêmes  condilions;  il  en  sera  trailé  sur  l'adî- 
tion.  Le  parti  qu'il  a  choisi  est  irrévocable  en  principe.  CepeDdant 
le  préteur  appliquait  à  ces  actes  si  graves,  au  proQt  des  minearsde 
vingt-cinq  ans,  son  institution  bienraisante  de  la  resiitutio  m  tnle* 
grum  ob  œlcUem.  L'empereur  Adrien  permit  esceptionnellement  à 
des  majeurs  de  revenir  sur  leur  acceptation,  quand  elle  était  suivie 
de  la  découverte  d'un  passif  onéreux,  grande  ses  alienum;  Gordien 
généralisa  cette  dérogation  en  faveur  des  militaires  {/nsL  L.  II, 
t.  XIX,  De  hef\  gual.  et  diff,,  §  5,  6.  —  Conf.  G.  G.  art  783,  790). 

Bépadiatfom  de  l'hérédité.  —  La  répudiation  esl  racle  par  le- 
quel rhérilier  externe  manifeste  l'intention  d'abandonner  son  droit 
héréditaire. 

Elle  peut  être  expresse  ou  tacite  :  ^aciïe,  elle  résulte  de  tout  acte 
quelconque  qui  implique  la  volonté  de  renoncer,  notamment^  â 
l'époque  classique,  du  silence  que  garde  l'hériiier  pendant  tout  le 
délai  de  la  cretio  pet^fecta  ou  du  iempus  deliberandî.  Fxpresse,  elle  se 
réalise  par  une  déclaration  formelle,  ntidâ  voluntafe;  ce  dernier 
mode  est  seul  applicable  sous  Juslinien  {Gam,  11,  16»,  169.  — 
L.  69,  D.  De  acq.  vel  om.  hered.,  29-2.  —  In$t.  L.  Il,  l.XK,  De  he- 
red.  quai,  et  diff.,  §  7.  ~  Conf.C.  G.  art.  784). 

La  répudiation  correspond,  pour  rhérilier  externe,  aa  jus  ai$t£- 
nendi  de  l'héritier  sien  et  nécessaire  ;  seulement  les  effets  en  sont 
plus  complets  et  plus  énergiques.  Elle  rend  l'institué  absolumeot 
étranger  à  la  succession,  que  peuvent  dès  lors  recueillir,  comme 
s'il  n'eût  jamais  existé,  les  personnes  appelées  à  ses  côtés  ou  à 
ea  suite.  Lorsque  tous  les  héritiers  répudient,  l'hérédité  reste  dé- 
finitivement jacenle,  et  les  créanciers  font  procéder  à  la  bonorum 
vendilio  sous  le  nom  du  défunt  {Gaita,  III,  78.  —  Conf.  G.  C. 
art,  783,  786). 

Adliion  de  rkérédtté.  —  L'héritier  ne  saurait  faire  une  adition 
valable,  s'il  ne  connaît  sa  vocation  avec  cerlilude,  et  s'il  ne  sait 
exactement  à  quel  titre  il  est  appelé.  L'adition  est  donc  nulle  : 
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i*  quand  elle  a  lieu  avant  l'ouyerture  de  1*bérédilé,  c'est-à-dire  du 
vivant  du  testateur  ou  pendente  condùione;  2""  quand  l'héritier 
ignore  la  mort  du  de  eufus  ou  l'événement  de  la  condition,  quand 
il  se  croit  appelé  ab  intesiat  et  qu'il  est  institué  par  le  testateur, 
quand  il  suspecte  la  validité  du  teslamenr,  etc.  (L.  13,  §  1  ;  L.  32; 
L.  46,  D.  De  acq,  vel  am.  keted.,  29-2.  —Inst.  L.  JI,  t.  XIX,  De 
hered.  quai,  et  diff.,  §  7)  (1). 

Caracière  de  r<idi(ion.  —  L'adition  est  un  acte  essenlieliement 
'personnel  et  suppose  normalement  la  volonté  de  l'institué  lui- 
même.  Les  suites  de  ce  principe  sont  graves. 

i^  Si  l'institué  meurt  avant  de  prendre  un  parti,  sa  vocation  hé- 
réditaire ne  passe  point  à  ses  propres  héritiers,  heredùas  non  adùa 
non  transmùtUur.  Cette  règle,  plus  ou  moins  adoucîe  par  certains 
empereurs,  reçut  finalement  une  atteinte  sérieuse  de  Justinien  ;  il 
voulut  que  tout  héritier  testamentaire  ou  légitime,  mort  danslo 
tempus  deliberandi  d'un  an  sans  avoir  répudié,  transmit  à  ses  héri* 
tiers  quelconques  le  droit  d'accepter  la  succession  (L.  19^  G.  De 
Jure  deliberandi,  6-30.  —  Conf.  C.  G.  art.  781)  (2). 

2«  Les  personnes  incapables  de  volonté,  comme  Vinfans  et  le 
/uriosus,  ou  dont  la  volonté  n'a  pas  de  valeur  légale,  comme  l'im- 
pubère alienijurà,  ne  peuvent  faire  une  adition  d'hér«^dité,  et  nul 
ne  la  peut  faire  à  leur  place.  On  sait  que  celte  rii,'ueur,déjà  modérée 
par  le  droit  classique,  fut  corrigée  par  Théodose  à  l'égard  de  Vin- 
fans  et  du  fils  de  famille  impubère.  Justinien  permit  au  curateur  du 
fou  de  le  remplacer  dans  l'adition  (L.  63  ;  L.  90,  D.  De  acq.  vel  om. 
hered.,  29-2.  —  L.  7,  §  3.  C.  De  curatore  furiosi,  5-70.  —  Suprà^ 
p.  95.) 

(1)  Deux  exceptions  furent  apportées  à  ce  principe  que  l'adition  peut  avoir  liai» 
dès  que  i'iiéréditd  est  ouverte.  D*une  part,  les  lois  caducaires,  afin  de  multiplier 
les  causes  de  caducité  des  dispositions  testamentaires,  décidèrent  que  dans  lu  cas 
où  il  y  aurait  plusieurs  institués,  l'adition  ne  pourrait  plus  se  faire  qu'aprôs  Vaper- 
iura  tabidarumf  c'est-à-dire  trois  ou  cinq  jours  après  le  décès  {Paul,  S.  L.  IV^ 
t.  VI,  §  1,  2,  8.  —  U/pien,  R.  t.  XVII,  §  I.  —  L.  21,  D.  De  cund.  et  dem.,  35-1). 

D'autre  part,  le  sénatus-consulte  Silanien,  de  l'an  763  do  Rome,  voulut  que 
dans  le  cas  où  le  défunt  serait  mort  de  mort  violente,  on  soumit  à  la  torture  tous 
les  esclaves  dont  le  défunt  était  propriétaire  et  qui  habitaient  avec  lui  ;  jusque 
là,  il  éuit  impossible  de  procéder  à  l'ouverture  du  testament  ou  à  l'adition  (L.  3, 
§  18,.  29.  D.  De  Sénat,  Si/an.  29-5). 

(2)  Théodose  et  Yalentinien  avaient  posé  en  principe  que  la  règle  hereditas 
non  cLdita  non  transmittitur  serait  écartée  toutes  les  fois  que  Tinstiiué  serait  un 
descendant  du  testateur  et  qu'il  mourrait  avant  l'ouverture  du  testament  laissant 
lui-m6me  des  descendants  pour  héritiers  (h.  i,  C,  De  his  qui  ant,  ap,  tab,  6-52). 
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Dn  reste,  si  radilion  suppose  la  Tolonté  de  l'ÎDsiilaé  lai-mAme» 
il  n'est  pas  toujours  le  seul  qui  doive  consentir  ;  car  on  se  rappelle 
que  l'iostitué  alieni  jurû  n'accepte  pas  efficacement  l'hérédité  saos 
on  juiius  formel  et  spécial  du  pcUer  ou  dn  dominas  (Auf.  L.  II, 
t.  IX,  Per  quas  pers,,  §  3), 

Formes  de  tadition.  —  Dans  le  droit  classique,  l'aditioa  a  lieu 
de  trois  manières,  cretione^  nudd  voluntate^  pro  herede  gerendo.  On 
a  déjà  TU  que  la  cretio  s'entend  quelquefois  d'un  délai  fixé  par  le 
testateur  et  pendant  lequel  l'héritier  doit  faire  adition  ;  ie  même 
mot  prend  ici  un  autre  sens,  et  désigne  une  formule  solennelle 
d'acceptation,  prononcée  au  cours  de  ce  délai,  dans  les  termes 
suivants  :  Qudd  me  Publius  Mssvius  heredem  instiiuit^  eam  heredi- 
iatem  adeo  cemoque.  Lorsque  Tinstilution  est  faite  cum  cretiane  per- 
feclàf  l'ÎBsUtué  n'acquiert  l'hérédité  qu'en  prononçant  b  formule 
solennelle  dans  la  période  prescrite;  autrement  dit,  il  n'est  pas 
libre  alors  de  choisir  entre  les  trois  procédés  d'aditioa  (ffatus,  U, 
166-168.  —  Ulpien,  R.  t.  XXII,  §  27,  3î). 

Du  jour  oti  fut  abrogée  la  cretio,  l'adition  ne  se  réalisa  plus  que 
des  deux  autres  manières.  La  nuda  vobmtas  est  une  roJonté  qui 
s'exprime  verbalement,  sans  aucune  solennité  ;  dans  VaccepLioa 
étroite,  c'est  là  ce  qu'on  appelle  l'adition  propreoient  dite.  Pro 
herede  gerere,  c'est  accomplir  des  actes  de  maître  sur  la  succession, 
par  exemple,  vendre  ou  louer  un  immeuble.  A  cet  égard,  l'inten* 
tion  est  seule  à  considérer  ;  ainsi,  lorsque  j'aliène  \a  chose  d'autrui 
je  gère />ro  herede  ;  car  j'ai  cru  agir  en  maître,  c'esl-a-dirc  en  hé- 
ritier (puisque  les  mois  de  dominus,  herus,  hères  sont  synonymes). 
L'institué  peut  donc  faire,  sans  accepter,  des  actes  conservatoires  et 
d'administration  ;  mais  la  prudence  lui  conseille,  comme  aux  soi 
heredes  qui  veulent  conserver  le  Jus  abstmendt\  de  déclarer  d'abord 
en  présence  de  témoins  qu'il  n'entend  pas  gerere  pro  herede  {Paul. 
L.  IV,  t.  VIII.  §  25.  —  Ulpien,  R.  l.  XXII,  §  26.  —  L.  6,  §  7  ;  L.  21, 
§  1  ;  L.  88,  D.  Deacq.  velom.  hered.,  29-2.  —  InsL  L.  II,  t,  XIX, 
De  hered.  quai,  et  diff,,  §  7.  —  Conf.  C.  G.  arl.  778, 779,  780), 

Ces  trois  procédés  excluent  tout  terme  et  toute  condition;  car 
Tadilion  figure  au  nombre  des  actus  legitimi  qui  sont  viciés  par 
l'apposition  de  toute  modalité  suspensive  ou  résoluloii-e  (L,  77,  D. 
De  regulisjuriSy  50-17). 

Capacité  requise  pour  faire  adition.  —  Pour  que  l'adition  soit 
régulière  et  valable,  elle  doit  émaner  d'un  héritier  capable  de  s'o- 
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bliger,  c'est-à-dire  de  faire  sa  condition  pire.  Ea  coDséqaencei  les 
femmes  en  tutelle  et  les  pupilles  sortis  de  Vmfantùi  ne  pourront  pas 
faire  adifion  sans  Vauctontcu  de  leur  tuteur.  De  même,  les  prodi- 
gues interdits  et  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  en  curatelle  devront 
se  munir  du  consenstu  curatoris  {Uipien,  H.  t.  XI,  §  22,  27.  —  L.  6, 
§  1,  D.De  acq.  vel  om.  her.,  29-2.  —  Conf.  G.  C.  art.  776). 

La  même  capacité  est  exigée  de  celui  qui  veut  répudier  :  ùpotest 
repudiarey  gui  adqutrere  potestiju.  18,  D.  De  aeq,  velom.  hered.^  29-2). 

§ni 

Effets  de  radition  d'hérédité. 

Dès  rinstantdei'adilion,  rbéritier  succède  au  défunt,  non  seu* 
lementpour  la  portion  qu'il  accepte,  mais  aussi  pour  toutes  celles  qui 
peuvent  ou  pourront  s'y  trouver  réunies  à  son  insu  ou  même  contre 
son  gré  par  suite  de  Vincapacité  ou  de  la  répudiation  de  ses  cohéri- 
tiers (L.  31  ;L.  53,  §  1,  D.  De  acq,  vel  cm.  hered.,  29-2). 

Quel  que  soit  l'intervalle  écoulé  entre  la  mort  du  de  cujus  et  l'ac- 
ceptation de  sa  succession,  l'hérédité  est  censée  recueillie  au  mo- 
ment môme  du  décès;  il  n'y  aura  jamais  eu  d*interruption  dans  la 
personnalité  juridique.  Le  défunt,  par  l'hérédiié  jacente,  s'est  en 
quelque  sorte  survécu  à  lui-môme  jusqu'au  jour  de  l'adition,  qui 
lui  substitue  l'héritier.  Il  n'est  donc  pas  utile,  pour  expliquer  la  con- 
tinuité de  personne,  d'attribuer  un  effet  rétroactif  à  l'adition  ;  cette 
rétroactivité,  supposée  dans  quelques  textes,  ne  s'accorderait  au- 
cunement avec  la  doctrine  prédominante  qui  voyait  dans  l'hérédité 
jacenle  la  représentation  du  défunt.  De  toutes  les  conséquences  que 
le  Digeste  rattache  à  la  rétroactivité  de  l'adition  une  seule  est  in- 
compréhensible sans  elle  :  c'est  la  validité  des  stipulations  faites 
par  l'esclave  héréditaire  au  nom  de  l'héritier  futur  (L.  54,  D.  De 
acq.  vel  om.  hered.,  29-2;  L.  28,  §  4,  D.  De  stipul.  serv.^  45-3.  — 
Co/iA  ce.  art.  777). 

Sur  ces  bases,  l'adition  produit  trois  résultats  principaux  :1®  elle 
investit  l'héritier  de  tous  les  droits  du  défunt,  à  l'exception  cepen- 
dant de  ceux  qui  sont  intransmissibles  par  nature;  2®  elle  opère 
confusion  définitive  et  complète  du  patrimoine  du  défunt  et  du  pa- 
trimoine de  l'héritier,  pour  l'actif  et  le  passif  ;  3<>  elle  oblige  Théri- 
tier  à  l'exécution  de  toutes  les  charges  imposées  par  le  testateur. 
[Inst.  L.III,  t.  XXVII,  De  oblig.  quasi  ex  cont.,  §  5). 
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La  confusion  des  patrimoines,  proyenani  ainsi  de  Tadilioii,  |»eot 
nuire  &  diverses  classes  de  personnes  :  1*  soit  à  I'hérîlierlai*mèiDe, 
soit  à  ses  créanciers,  si  rhérédité  est  insolvable  ;  2*  aux  créanciers 
du  défunt,  s'ils  doivent,  par  suite  de  leur  concours  avec  les  héri- 
tiers sur  le  prix  des  deux  patrimoines  confondus,  obtenir  moins 
qu'ils  n'auraient  eu  du  vivant  de  leur  débiteur. 

Ces  dangers  appelèrent  l'attention  de  la  loi.  Le  droit  common 
ouvrait  tout  d'abord  aux  créanciers  de  l'héritier  la  voie  de  Taclioa 
Paulienne,  lorsque  Tadition  avait  été  frauduleuse.  Les  coodib'oos  et 
les  effets  en  seront  exposés  sur  la  théorie  générale  de  celte  insti- 
tution prétorienne.  Quant  aux  dangers  que  pouyaient  courir  l'hé- 
ritier ou  les  créanciers  du  défunt,  on  y  remédia  en  créant  deax 
bénéfices  :  le  bénéfice  d'inventaire  et  la  séparation  des  patHmoloes. 

Danfen  po«r  rhérftter  i  MnMee  dMmTeataire.  —  Le  bénéfice 
d'inventaire,  orgnnisé  par  Justinien,  constitue  pour  tout  bénUer 
un  moyen  d'éviter  la  confusion  de  son  patrimoine  avec  celui  du 
de  eujus  et  de  se  soustraire  ainsi  au  payement  des  dettes  ultra  tires 
successionis  (Loi  Scimus.  L,  22,  C.  De  jure  delib.,  6-30.  —  Conf,  G.  C. 
ait.  793-810)  (1). 

Ce  bénéfice  est  acquis  à  l'héritier  qui  fait  adition  sans  se  préu- 
loir  ÛMJtis  dehberandi^  et  qui  dresse,  en  présence  des  taàuiarn,  uiï 
inventaire,  c'est-à-dire  un  état  énumératif  et  descriptif  de  tous  les 
objets  héréditaires.  11  faut  commencer  l'inveotaire  dans  le  mois  do 
l'ouverture  du  testament,  et  le  terminer  dans  les  trois  mois,  ou 
seulement  dans  Tannée  quand  la  plus  grande  parUe  des  biens  est 
trop  éloignée.  Durant  ce  délai,  l'héritier  ne  peut  èlre  poursum  en 
cette  qualité  (L.  22,  §  2,  3,  C.  De  jure  delib,  6-30.  —  Cmf.  C.  Proc. 
art.  174). 

Les  avantages  du  bénéfice  d'inventaire  se  résument  dansTidée 
qu'il  empoche  la  confusion  des  patrimoines.  De  là  plusieurs  consé- 
quences : 


(1)  La  Jurisprudcnco  avait  cependant  imaginé  différents  procédés  prttiqaei 
pour  rendre  Tadition  rooins  périlleuse  pour  l'héritier  externe.  L'héritier  pooniu 
avant  d'accepter,  convoquer  les  créanciers  sous  la  présidence  du  magistrat  ft 
leur  promettre  un  certain  dividende  moyennant  la  remise  du  surplus  de  leurs 
créances;  pour  que  cette  remise  fût  obligatoire,  il  suffisait  qu'elle  fût  conseo- 
tie  par  un  nombre  de  créanciers  représentant  en  valeur  plus  de  la  moitié  des 
.  créances.  Le  successible  pouvait  encore  se  faire  donner  mandat  par  les  créanciers 
d'accepter  la  succession  à  leurs  risques  et  périls  (L.  8  ;  L.  9  ;  L.  10,  pr.  D.  Depsc- 
/i5,2-14;L.  Z^.jy.  Mandait,  17-1.  —  Conf.  C.  C.  art.  507  et  s.  — Si(prà,  p.*3i)- 
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I*  L'héritier  n'est  tenu  des  dettes  que  dans  la  mesure  de  l'actif, 
intrà  vires  guccessùmis  (L,  2Î,  §  4,  C*  De  jure  delib.^  6-30.— Con/.  C. 
C.  art.  802). 

â*  Il  est  admis,  en  concours  avec  les  autres  créanciers  héréditai- 
res, à  réclamer  ce  qui  lui  était  dû  par  le  défunt,  de  même  qu'ils  ont 
la  faculté  de  lui  réclamer  ce  qu'il  devait  (L.  2â,  §  9^  G.  De  jure 
delib.,  6*30). 

3®  Enfin,  il  conserve  les  senritndes  personnelles  ou  prédiales  dont 
il  était  ioTesti  sur  les  biens  de  l'hérédité,  comme  subsistent  les 
servitudes  prédiales  qui  grevaient  son  propre  fonds  envers  un  im- 
meuble du  défunt  {Imi.  h.  U,  t.  XIX»  De  her.  quaL  et  diff,^ 
§6). 

■Nuiir^m  poar  les  eréuieleni  kérMlialves  i  .séyaratlini  des 
99LtHmo%mmm.  — La  séparation  des  patrimoines  ou  hanorum  eepara- 
tio  est  un  bénéfice  créé  par  le  préteur  pour  permettre  aux  créan- 
ciers du  défunt  de  se  faire  payer  sur  les  biens  héréditaires  par 
préférence  aux  créanciers  personnels  de  l'héritier  (L.  1,  pr.  §  1,  D. 
JDe séparât.,  42-6.  —  Canf.  C.  C.  art.  878-881). 

Ce  bénéfice  est  accordé  à  tous  les  créanciers  du  défunt,  purs 
€t  simples  ou  conditionnels  ;  mais  il  ne  profite  qu'à  ceux  qui  le 
demandent.  Le  délai  pour  l'invoquer  est  de  cinq  ans  à  partir  de 
l'adition^Jl  se  manifeste  ordinairement  dans  le  cours  de  la  bono'^ 
rwn  vendttio  ;  au  moment  où  les  biens  réunis  du  défkint  et  de  l'hé- 
ritier sont  saisis  et  vont  faire  l'objet  d'une  vente  en  bloc,  les  créan- 
ciers héréditaires  interviennent  pour  exiger,  non  deux  ventes, 
mais  la  mise  à  part,  dans  le  prix  total,  de  la  valeur  des  biens  du 
défunt  (L.  1,  §  16  ;  L.  4,  D.  De  séparai.,  42-6). 

Le  droit  à  la  séparation  des  patrimoines  s'éteint  1 1^  par  l'expira'* 
tioD  d'un  délai  de  cinq  ans  à  compter  de  l'adition  ;  â*  par  la  con- 
fusion matérielle  des  deux  masses  de  biens,  lorsque  la  distinction 
«st  impossible  ;  3*  par  tout  fait  des  créanciers  qui  manifeste  leur 
intention  de  se  borner  à  l'obligation  de  l'héritier,  comme  mie 
acceptation  de  gage  ou  de  caution,  etc.  (L.  1,  §  10, 13,  15,  D.  De 
séparât.,  42-6.  —  Conf.  C.  C.  art.  879,  880). 

L'effet  principal  de  la  bonorum  separatio  est  de  procurer,  d'abord 
aux  créanciers  du  défunt,  et  après  eux  aux  légataireslqui  l'ont  aussi 
demandée,  un  droit  de  préférence  sur  le  prix  des  biens  héréditai- 
res, contre  tous  les  créanciers  même  hypothécaires  de  l'héritier. 
En  revanche,  un  pareil  droit  de  préférence  est  acquis  aux  créan- 
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ciers  de  rhéritier  iur  le  prix  de  ses  biens  propres  (L.  I,  §  3;L,4, 
§  i  ;  L.  6,  D.  /)e  êeparat.,  48-6.  —  Conf.  G.  C.  art.  îlll). 

L'héritier  reste  d'ailleurs  héritier  ;  par  conséquent,  Vexcédintdc 
l'actif  héréditaire  sur  le  passif  correspondant  rentre  dans  son  palri- 
moine.  La  doctrine  logique  et  raisonnable  de  Papinien  condiiA 
du  même  point  de  départ  que  les  créanciers  du  défant,  s'ils  n'étaient 
pas  désintéressés  par  la  vente  de  la  succession,  pouvaient  'parfiiire 
leur  payement  sur  la  portion  du  prix  des  biens  persoimeli  de 
l'héritier  que  ses  créanciers  n'avaient  pas  absorbée.  GeUeopioioD 
est  repoussée  par  deux  jurisconsultes  postérieurs,  Ulpicn  et  Paal, 
qui  fondent  la  solution  contraire  sur  une  pétition  de  principes 
presque  évidente,  car  ils  enseignent  que  les  créanciers  da  défont, 
en  invoquant  la  bonanan  ieparaiio,  ont  renoncé  à  poursuivre  Vhén- 
lier,  reee9$erunt  à  personâ  heredi$  (L.  1,  §  17  ;  L.  3,  §  3  ;  L.  5,  D.  Ik 
ieparai.t  42-6). 

QUATRIÈME  SECTION 

RÂPAETmON  DE  l'HÂEÉDITÉ  ENTRE  LES  INSTITOÉS. 

{Inst  h.  H,  t.  XIV,  De  hered.  nut.,  §  4-S.) 

La  règle  nemo  partm  testatus^  parttm  intestatus  decedere  paU$t 
exerce  une  influence  considérable  sur  rattribotion  de  l'hérédité. 
Elle  se  traduit  ici  par  le  principe  que  l'institué,  &*i\  est  unique,  ou 
les  institués,  s'il  y  en  a  plusieurs,  ont  toujours  une  vocaUon  éven- 
tuelle au  tout. 

En  conséquence,  lorsqu'il  n'y  a  quHin  héritier,  il  doit  recueillir 
nécessairement  toute  l'hérédité.  A  supposer  que  le  testateur  Tait 
institué  seulement  ex  certâ  parte  vel  ex  certâ  re,  cette  mention  est 
réputée  non  écrite,  et  l'héritier  prend  la  totalité  quand  môme  (M- 
L.  II,  t.  XIV,  De  hered.  inst.,  §  5). 

DéteraUnmtfoB  des  parte.  —  D'ailleurs,  le  testateur  est  libre 
d'instituer  autant  d'héritiers  qu'il  lui  platt  ;  il  est  libre  aussi  de 
répartir  entre  eux  la  succession  à  son  gré.  Cependant  le  résultat  de 
ce  concours  doit  toujours  être  tel  que  l'hérédité  se  trouve  entière- 
ment absorbée  {Inst.  L.  II,  t.  XIV,  De  hered.  inst:,  §  4). 

Dans  la  pratique,  on  considérait  la  succession  comme  une  uniiét 
comparable  à  l'unité  monétaire  ou  livre  de  cuivre  ;  pour  ce  motif 
on  l'appelait  os,  et  de  même  on  la  partageait  ea  douxe  parties  éffr 
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les,  uncix.  Les  testateurs  romains  n'étalent  pas  obligés  de  suivre  ce 
calcul,  et  Ton  devait  souvent  en  adopter  un  autre,  pour  donner 
effet  à  leur  volonté. 

Il  faut  à  cet  égard  distinguer  quatre  hypothèses  principales  : 

i®  Plusieurs  institués  sine  parte.  —  Le  testateur  laisse  plusieurs 
institués  sans  désignation  départs,  sine  parte.  L'hérédité  se  divise 
alors  par  fractions  viriles  entre  les  cohéritiers.  Sealement 
ceux  d'entre  eux  qui  sont  institués  conjointement,  c*est-*à-dire 
dans  la  môme  phrase,  ne  comptent  que  pour  une  seule  tète  et  ne 
prennent  qu'une  portion.  Ainsi  le  testament  porte:  Seius  hères 
esto  ;  Titius  et  Mœvius  heredes  sunto  ;  Titius  et  Maevius  n'ont  qu'une 
moitié,  l'autre  reste  à  Séius  (L.  59,  §  2,  D.  De  hered.  inst.y  28-S). 

2®  Plusieurs  institués  cum  parte.  —  Le  testateur  laisse  plusieurs 
institués  avec  désignation  de  parts,  cum  parte.  Si  l'ensemble  des 
parts  assignées  est  égal  au  tout,  on  exécute  le  testament  sans  dif- 
ficulté. La  somme  est-elle  inférieure  à  l'unité,  on  répartit  la  diffé- 
rence entre  les  héritiers  conformément  à  la  proportion  suivie  par 
le  testateur.  A  l'inverse,  le  total  des  parts  assignées  dépasse-tril 
l'anité,  on  sacrifie  alors  les  paroles  du  testateur  à  sa  pensée,  et 
l'on  divise  la  succession  en  plusieurs  fractions  qui  soient  entre 
elles  dans  le  même  rapport  que  les  portions  fixées  dans  le  testa- 
ment. II  peut  arriver  ainsi  que  le  mot  uncia^  au  lieu  de  signifier  un 
douzième,  signifie  un  vingt-quatrième,  un  trente-sixième  ;  c'est 
lorsque  le  testateur  en  a  distribué  plus  de  douze,  plus  de  vingt-qua- 
tre, etc.  Dans  ce  cas,  l'hérédité  elle-même  s'appelle  dupondius^  tri" 
pondiusy  etc.,  comme  formée  de  deux,  trois  as,  etc.  {Inst.  L.  II, 
t.  XIV,  Ih  hered.  inst.,  §  5,  8). 

3^  Plusieurs  institués  cum  et  sine  parte.  —  Le  testateur  laisse 
plusieurs  institués,  les  uns  cum  parte^  les  autres  sine  parte.  Alors  de 
deux  choses  l'une  :  tantôt  le  testateur  n'a  pas  distribué  toute  l'unité» 
et  c'est  la  différence  qui  doit  appartenir  aux  institués  sine  parte. 
Tantôt  le  testateur  a  consommé  ou  dépassé  l'unité,  et  l'on  suppose 
qn'il  a  voulu  diviser  l'hérédité  en  deux  ou  trois  as»  suivant  les  be- 
soins; l'excédant  du  premier  as  s'impute  sur  le  second,  du  seconct 
sur  le  troisième,  et  ce  qui  reste  ainsi  vacant  sur  le  second  ou  le 
troisième  appartient  aux  institués  sine  parte.  Cette  pluralité  d'as 
n'est  d'ailleurs  qu'une  supposition  nécessaire  pour  fixer  les  parts 
non  désignées  par  le  testateur  ;  la  portion  de  chacun  une  fois  con- 
nue, on  réduit  le  tout  à  un  seul  as,  mines  partes  ad  assem  postea 
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revoeantur,  dont  les  fractions  sont  alors  des  1/S4  on  des  i/36  {Inst. 
L.  II,  t.  XIV,  De  hered.  imt.,  §  8). 

4*  Héritière  institués  ex  certâ  re.  —  Le  disposant  a  nomai6  pla- 
sieurs  héritiers  et  run  on  quelquesHins  d'entre  eoz  ont  été  institiiéser 
eertâ  re.  La  règle  nemo  partnn  exige,  d'une  part,  que  les  héiitiers 
institués  pour  certains  biens  déterminés  |soient  réputés  institnès 
sine  parte;  mais  la  nécessité  de  respecter  l'intention  du  défunt  Tcat, 
d'antre  part,  qu'on  tienne  compte  daus  une  certaine  mesure  de  l'at- 
tribution spéciale  faite  dans  le  testament. 

Si  tous  les  héritiers  ont  été  institués  ex  certâ  re,  on  efface  la 
mention  de  la  certa  res  et  on  divise  l'hérédité  entre  eux  d'après  les 
règles  qui  Tiennent  d'être  indiquées.  Mais  on  les  tient  pour  grevés 
les  uns  envers  les  autres  d'un  legs  per  prmctptùmem  portant  sur  les 
choses  pour  lesquelles  ils  ont  été  spécialement  institués  (L.  %, 
§  1,  2,  D.  De  hered.  inst.,  28-5). 

Lorsqne  les  héritiers  n'ont  pas  tous  été  institués  ex  certâ  re, 
l'hérédité  se  distribue  entre  eux  d'après  les  principes  connus. 
Mais,  on  réputé  les  cohéritiers  de  Vheres  institué  ex  certâ  re  grevés 
envers  lui  d'un  fldéicommis  particulier  portant  sur  la  res/quantà  lui, 
on  le  tient  pour  grevé  envers  ses  cosuccessibles  d'uo  Bdéicommis 
universel  portant  sur  sa  part  héréditaire.  Ce  résultai  fat  conservé 
par  Justinien  qui  simplifia  cependant  l'hypothèse  en  décidant  que 
l'institué  ex  certâ  re  serait  considéré  comme  on  légataire  de  corps 
certain  (L.  13,  C.  De  hered.  inst.,  6-24). 

P»rtef«.  —  Le  concours  de  plusieurs  héritiers  tend  )l  créer  Vin- 
division  et  par  suite  aboutit  au  partage. 

Suivant  une  ancienne  règle  consacrée  par  la  loi  des  Douze  Tables 
et  qui  n'a  jamais  varié,  le  partage  a  lieu  de  plein  droit  pour  les  cré- 
ances et  les  dettes  de  la  succession.  En  d'autres  termes,  après 
l'adition,  chacun  des  cohéritiers  se  trouve,  proportionnellement  à 
sa  quote-part  héréditaire,  investi  d'une  part  de  chaque  créance  et 
tenu  d'une  part  de  chaque  dette,  comme  si  toutes  ces  portions 
eussent  été  distinctes  et  séparées  dès  le  principe  (L.  4,  pr.  D.  Fa- 
mUim  ercisc.,  iO-2.  —  L.  6,  C.  Famil.  ercùc,  3-36.  —  Conf.  C.  C 
art.  1220). 

Quant  aux  choses  corporelles  de  l'hérédité,  elles  ne  se  partagent 
pas  de  plein  droit,  et  deviennent  indivises  à  la  suite  de  Tadition 
faite  par  plusieurs  héritiers.  Mais  chacun  d'eux  a  la  faculté  de  pro- 
voquer le  partage  ;  et  nous  savons  déjà  que  toute  convention  qui 
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tendrait  à  maintenir  l'indivision  pour  un  temps  illimité  serait  nulle. 
Le  partage  n'est  au  fond  qu*un  échange.  Il  s'opère  soit  à  l'amiable 
par  des  modes  d'acquérir  réciproquement  employés,  soit  en  justice 
par  voie  à*adjudtcatto.  Dans  cette  seconde  hypothèse,  il  intervient 
sur  l'action  familtae  ercitcundœ,  qui  sera  plus  tard-approfondie  (L.  14, 
§  2,  D.  Communi  divid.f  iO-3.  —  L.  5,  G.  Communi  dîv.^  3-37.-^ 
Conf.  C.  G.  art.  815). 

D'après  notre  loi  française,  le  partage  est  déclaratif  de  propriété 
en  ce  sens  que  chacun  des  copartageants  est  censé  avoir  eu,  dès  le 
commencement  de  l'indivision,  la  propriété  exclusive  des  biens  qui 
lui  sont  finalement  attribués. 

Le  partage  romain,  au  contraire^  est  simplement  frans/a/i/ comme 
l'échange  ordinaire,  et  ne  rélroagit  point.  Le  grand  intérêt  prati- 
que de  celte  différence  entre  les  deux  législations,  c'est  que  les 
droits  réels  dont  un  héritier  a  pu  grever,  durant  l'indivision,  les 
biens  héréditaires  qui  ne  tombent  pas  dans  son  lot,  étaient  valables 
à  Rome  et  sont  nuls  aujourd'hui  (L.  31,  D.  De  luu  et  usufr.,  33-2)  (!)• 


CHAPITRE  XLV 

SUBSTITUTIONS* 
(Init.  L.  n,  t.  XV,  i.  XVI.) 

Le  mot  substitutio  {iub  instituere)  désigne,  dans  son  sens  le  plas 
large,  une  institution  subsidiaire  qui  en  suppose  une  autre.  Le  trait 
commun  des  substitutions,  c'est  qu'elles  tendent  à  prévenir  cer- 
taines chances  de  mourir  intestat,  en  instituant  un  ou  plusieurs 
héritiers  de  précaution,  pour  le  cas  où  ces  chances  seraient  réali- 
sées. Elles  ne  sont  à  ce  point  de  vue  que  des  institutions  condition- 
nelles. 

Le  droit  romain  connaissait  quatre  espèces  de  substitutions  : 
i*  la  substitution  vulgaire;  S""  la  substitution  pupillaire;  S""  la  substi- 
tution quasi-pupillaire  ;  4®  la  substitution  fldéicommissaire.  La 
législation  française  n'en  connaît  plus  que  deux  :  la  substitution 

(1)  Le  Jurisconsulte  Trébatins  avait,  paralt-il,  essayé  de  soutenir  quelques^ 
unes  des  conséquences  de  Teffet  déclaratif  du  partage  ;  mais  sa  doctrine  vive- 
ment combattae  par  Labéon  ne  prévalut  pas  en  pratique  (L.  81,  D.  De  ttsu  et 
usuf.,  33*2). 
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vulgaire  qui  est  toujours  permise  et  la  substitution  fidéicommis- 
saire  qui  est  en  principe  prohibée  {Conf,  G.  G.  arl.  896»  898, 1046- 
1074)(1).- 

Quant  aux  substitutions  pupillaire  et  quasi-pupillaire^  elles  sont 
impossibles  chez  nous  par  celte  raison  que  le  testament  est  un  acte 
essentiellement  personnel  qui  ne  peut  émaner  que  du  propriétaire 
lui-môme  {Conf.  G.  G.  arl.  895). 

§1 
Substitatlon  vulgaire 

[InsL  L.  II,  t.  XV,  De  vtdgari  substitutione.) 

La  substitution  vulgaire  est  une  disposition  par  laquelle  le  testa- 
teur» après  avoir  institué  un  ou  plusieurs  héritiers,  désigne  une  ou 
plusieurs  personnes  appelées  à  recueillir  l'hérédité  pour  ie  cas  où 
les  héritiers  ne  pourraient  ou  ne  voudraient  la  recueillir  {Conf.  G. 
G.  an.  898). 

Par  exemple»  le  testament  est  ainsi  conçu  :  Tîntes  Aères  esto;ii 
Tùt'm  hères  non  erit,  tune  Masvius  hères  esto.  Titius,  qui  occupe  le 
premier  degré»  est  Tinstitué  proprement  dit  ;  HsBvius»  qui  vient  au 
second  degré»  est  le  substitué.  MsBvius  lui-même  pourrait  recevoir 
valablement  des  substitués,  qui  seraient  au  troisième  degré,  ainsi 
de  suite.  Le  testateur  termine  souvent  la  série  des  substitutions 
par  un  esclave  ;  il  est  alors  assuré,  si  tous  les  autres  refusent, 
d'avoir  un  héritier  nécessaire  et  de  ne  pas  mourir  intestat.  Le  dis- 
posant peut  encore,  s'il  le  veut,  substituer  les  divers  insliluès  en- 
tre eux  {Ulpien,  R.  t.  XXII,  §  33.  --  Inst.  L.  II,  t.  XV,  De  vulg, 
subst,,  pr,  §  1), 

IVatare,  forme  et  but  de  la  salMtitatioii.  —  Nature.  La  substitu- 
tion est  une  institution  conditionnelle  ;  car  ie  testament  la  subor- 
donne à  la  défaillance  du  précédent  appelé.  L'hérédité  ne  se  défère 
donc  au  substitué  qu'après  la  condition  accomplie,  en  d'autres 
termes,  lorsqu'il  est  devenu  certain  que  l'institué  ne  la  recueillera 
pas  (L.  69,  D.  De  acq.  vel,  om.  hered.^  29-2). 

On  applique  d'ailleurs  à  cette  institution  subsidiaire  toutes  les 
règles  prescrites  pour  la  validité  d'une  institution  quelconque.  II 

(1)  La  substitutioD  fidéicommissaire  n'étant  qu'une  espèce  particulière  de  fldéi- 
commia,  le  fidéicommis  post  mortem,  il  en  sera  traité  sur  la  théorie  géoérale 
des  fldéicommis  (Gaïus,  II,  277.  —  Infrà^  p.  657). 
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suit  de  là  que  le  substitué  doit  ôtre  vivant  et  capable,  c'est-à-dire 
investi  de  la  factio  testamenii  passive  et  du  jus  eapiendi  lors  de  l'é- 
▼énement  de  la  condition.  Il  en  résulte  encore  que  le  testateur  qui 
aurait  des  héritiers  siens,  est  obligé  de  les  ezbéréder  à  Tégard  de 
tous  les  substitués  comme  il  est  tenu  de  le  faire  à  l'égard  des  insti- 
tués (L.  3,  §  3,  D.  De  liberù,  28-2). 

Enfin,  Tacquisition  de  l'hérédité  exige  en  règle  générale  J'adi- 
tion  du  substitué  ;  cependant,  si  la  môme  personne  est  substituée 
pour  une  part  et  substituée  pour  une  autre,  l'adition  faite  en 
l'une  de  ces  qualités  suffit  pour  que  la  part  qui  lui  est  déférée  en 
l'autre  qualité  lui  soit  acquise  de  plein  droit,  à  son  insu  et  môme 
malgré  sa  volonté  (L.  81,  D.  De  acq.  vel  om.  hered.^  29-2). 

Forme.  *—  La  substitution  vulgaire  est  soumise  à  toutes  les  règles 
de  forme  qui  régissent  les  institutions  ordinaires  ;  on  la  rédige 
comme  une  institution  conditionnelle.  II  faut  môme  remarquer 
qu'on  ne  tient  pas  compte  de  l'ordre  des  dispositions,  en  ce  sens 
que  la  substitution  peut  indifféremment  suivre  ou  précéder  l'insti. 
tution.  Ainsi,  le  testateur  peut,  à  son  choix,  dire  :  si  Titius  hères 
non  erit^  tune  Mœvius  hères  esto^  ou  bien  :  Mœvius  hères  esto^  si  Titius 
Aères  non  erit  (L.  28,  D.  Dehered.  inst.  28-5)., 

But.  —  Pour  pénétrer  le  but  de  la  substitution,  on  doit  distin- 
guer, suivant  que  le  substitué  n'est  appelé  qu'à  ce  titre  ou  suivant 
qu'il  figure  déjà  dans  le  testament  à  titre  d'institué.  Dans  le  pre 
mier  cas,  le  but  poursuivi  par  le  disposant  est  évidemment  de  mul- 
tiplier le  nombre  de  ses  héritiers  testamentaires  et  par  conséquent 
de  diminuer  autant  que  possible  ses  chances  de  mourir  intestat. 
Dans  le  second  cas,  la  substitution  a  surtout  pour  but  d'écarter 
l'application  des  principes  de  Taccroissement  ou  les  conséquences 
des  lois  caducaires. 

On  s'en  rendra  facilement  compte  sur  la  théorie  des  leges  ctidu- 
carix  et  du  jus  accrescendi  commune  aux  legs  et  aux  insti^.tt- 
lions. 

Effets  de  l«  sniMiitiitloii  Tul|r«tr«-  —  Les  effets  de  la  substitu- 
tion vulgaire  peuvent  se  ramener  à  la  règle  suivante  qui  peut  se  for- 
muler ainsi  :  En  principe,  le  substitué  ne  recueille  l'hérédité  qu'à 
défaut  de  l'institué  et  Içrsqu'il  vient  à  la  succession,  il  y  prend 
absolument  la  place  de  l'institué.  Trois  propositions  se  dégagent  de 
ceiie  règle. 

1*  Lorsque  Finstitui  remplit  son  degré^  on  le  préfère  au  substitué; 
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celte  proposition  n'est  que  l'application  da  principe  qoi  voM  dans 
la  substitution  une  disposition  subsidiaire  et  condilionnelle  subor- 
donnée à  rinefftcacité  de  rinstilution  principale.  Cependant,  Ja  loi 
jElia  Sentia,  comme  on  l'a  vu,  déroge  à  cette  règle  dans  l'i&lirât 
des  créanciers  ;  si  le  testateur  mort  insolvable  a  institué  son  escUTe 
au  premier  rang,  tout  substitué  peut  écarter  ce  dernier  en  faisant 
lui-même  adition  (L.  57,  D.  De  hered.  însL,  2d-^  —  Suprà,  p.  îi), 
^  Il  n'y  a  pas  de  concours  possible  entre  tinstitué  et  le  substitué^ 
puisque  l'un  ne  vient  qu'à  défaut  de  l'autre.  Le  droit  romain  con- 
nut néanmoins  plusieurs  exceptions  à  cette  règle  ;  il  suffira  d'eo 
signaler  trois. 

A.  Dans  Tancien  droit,  l'héritier  institué  sub  imperfectâcrHùm, 
qui  be  contentait  d'accepter  pro  kerede  gerendo,  venait  eu  concours 
avec  le  substitué  que  le  testateur  lui  avait  donné  pour  le  cas  où  I& 
paroles  de  la  cretio  ne  seraient  pas  prononcées.  C'est  donc  que 
l'acte  de  gestion  ne  faisait  pas  acquérir  l'hérédité  avec  la  même 
énergie  que  la  cretw.  Cette  distinction,  déjà  discutée  à  l'époque  de 
Gains,  fut  supprimée  par  Marc-Àurèle,  et  la  gestto  de  l'instilaé  suttt 
pour  exclure  entièrement  le  substitué  (ffaitis,  II,  177, 178.  — W- 
pten,  R.  t.XXII,  §34). 

B.  L'institué  est  un  esclave  appartenant  à  deux  maîtres.  Si  l'or- 
dre de  faire  adition  lui  est  donné  par  un  dominus  et  refusé  pari'au» 
tre  ;  l'esclave  n'acquerra  pour  le  maître  que  la  moitié  delà  succes- 
sion et  l'autre  moitié  sera  attribuée  au  substiUiè  (L.  48,  pr,  D.  De 
vulg.  elpup,  subst.^  28-6). 

C.  Le  tesUteur,  qui  croit  libre  l'esclave  Parthénius,  l'institue 
pour  héritier  et  lui  substitue  Mœvius  :  Parthénius  hères  esto  ;  siheret 
non  erit,  Mssvius  hères  esto.  Dans  la  pensée  du  testateur,  la  condition 
si  hères  non  erit  ne  visait  que  le  cas  où  Parthénius  ne  deviendrait 
pas  héritier  pour  lui-môme,  ou  pour  une  personoe  qui  l'aurait  plus 
tard  sous  sa  puissance  ;  à  ce  point  de  vue,  la  condition  est  accom- 
plie, puisque  Parthénius  ne  peut  devenir  hériiier  que  pour  le  maî- 
tre qu'il  avait  déjà  lors  du  testament.  Il  faudrait  donc  appeler  le 
substitué.  Vais,  d'un  autre  côté,  il  n'est  pas  éUbli  que  le  testateur 
n'eût  pas  également  fait  l'institution,  s41  eût  connu  la  qualité  de 
l'institué  ;  c'est  d'ailleurs  un  principe  certain,  que  l'erreur  du  tes- 
tateur sur  la  qualité  du  destinataire  ne  vicie  pas  les  dispositions 
testamentaires.  Il  faudrait  donc  exclure  le  substitué.  Entre  ces  deux 
décisions  également  logiques,  le  choix  est  difficile.  Tibère  en  lira 
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la  conséquence  qae  Thérédité  devait  se  partager  entre  le  s  ubstitué 
et  le  maître  de  l'institué  ;  ce  maître  était  l'Empereur  lui-môme  dans 
rbypolhèse  qu'il  trancha  (L.  40  ;  L.  41,  D.  De  hered.  mtL^  28-5.  — 
Inlt.  L.  II,  t.  XV,  Devulg.  subst.,  §  4). 

3^  Le  substitué  prend  ta  place  Juridique  de  Finstitué.  Autrement 
dit,  il  succède  à  l'actif  et  au  passif  de  la  même  aianière  et  dans  la 
même  mesure  que  l'institué  ;  comme  lui  aussi  il  paye  les  legs  et  les 
fldéicommis  à  moins  que  ces  charges  teslamenlaires  ne  grèvent 
spécialement  l'institution  {In$t.  L.II,  t.  XY,  De  vulg.  subst.^  %2.  — 
L.  4,  C,  Ad.  sert.  Treb.,  6-49). 

Ici,  on  se  trouve  en  présence  d'une  difficulté.  Titius,  Séius  et 
Maevius  sont  institués;  à  Titius  est  subslilué  son  cohéritier  Seins» 
et  à  Séius  Jui-môme  est  substitué  Cornélius,  qui  ne  figure  pas  au 
nombre  des  institués.  Titius  et  Séius  ne  viennent  pas  à  la  succession  ; 
que  va  recevoir  Cornélius?  n'aura-t-il  comme  substitué  que  la 
part  de  Séius,  sauf  à  partager  avec  Mœvius  celle  de  Titius  par  droit 
d'accroissement?  ou  bien  recueillera-t-il  seul  la  part  de  Séius  et 
celle  de.Titius?  Cette  seconde  solution  prévalut  ;  elle  est  devenue  la 
règle  substitutus  mbstituto  videtur  et  instituto  substitutus  {Inst^:  L.  II,. 
L  XV,  De  vulg.  subit.,,  §  3). 

.§11 
Substitatlon  papillaire. 

[Imt,  L.  n,  t.  XVÏ,  De  pup.  substit.) 

La  substitution  puptUmre  est  une  institution  d'héritier  faite  par 
un  père  de  famille  pour  son  fils  impubère,  en  prévision  du  cas  oit 
cet  enfant,  après  lui  avoir  survécu,  viendrait  à  mourir  avant  la 
puberté,  c'est-à-dire  encore  incapable  de  tester  {Inst.  L.  II,  t.  XVI, 
De  pup.  tub.,  pr.  —  dmtrà,  G.  C.  art.  895)  (1). 

Nature  et  forme.  —  Comme  toutes  les  substitutions,  celle-ci 
n'est  qu'une  institution  conditionnelle.  Elle  dépend  môme  de  deux 
conditions  :  !<"  il  fant  d'abord  que  l'enfant  devienne  tuijuris  par  le 
décès  du  testateur;  sinon,  il  serait  inutile  d'exercer  pour  son 
compte  un  droit  de  tester  qu'il  n'aurait  pas  ;  â**  il  faut  en  second 

(I)  La  substitution  pnpillaire  est  d'origine  coutamière;  sans  pouvoir  préciser 
la  date  de  son  introduction  dans  le  droit  romain,  on  peut  cependant  affirmer 
qu'elle  éuit  déjà  praUquée  à  Tépoque  de  Gcéron  {fmU  L.  Il,  t.  XYI,  De  pv^. 
sub,f  pr.  —  Clcéron,  De  aratore^  I,  39) . 
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lieu  que  la  mort  le  surprenne  impubère  ;  sinon,  il  aurait  pu  exercer 
lui-môme  son  droit  de  (ester. 

Â  la  différence  des  autres  substitutions,  la  chance  de  rnoorir 
mtettat  qu*écarte  la  stibstttutio  pupdlartà  n'est  pas  personnelle  aa 
testateur;  c'est  un  descendant  quMl  veut  saayer  de  ce  danger. 
L'usage  de  cette  faculté  n'est  possible  qu'enyers  les  enfants  da 
sang  ou  adoptifs,  actuellement  soumis  à  la  puissance  immédiate 
ou  médiate  du  père  de  famille,  ainsi  qu'envers  les  postumes  siens. 
La  substitution  pupillaire  ne  serait  pas  possible  au  contraire  eorers 
les  émancipés  ou,  d'une  manière  générale,  envers  tous  les  descen- 
dants qui  sont  sortis  de  la  puissance  paternelle  (L.  2,  pr.,  B.  Dt 
vuL  et  pvp.  tubit.^  28-6.  — Insi.  L.  Il,  t.  XYI,  Depup.sub.,  pr., 
§  4,  m  fine). 

Pour  qu'une  pareille  substitution  soit  efficace,  il  faut  quels  père 
de  famille  teste  valablement  pour  lui-même.  Maison  n'exige  pas, 
tout  au  moins  à  l'époque  des  jurisconsultes,  qu'il  teste  au  profit 
de  l'impubère.  En  d'autres  termes,  la  substitution  pupillaire  n'est 
qu'un  attribut  de  la  pairia  potestas,  absolument  indépendant  de  la 
transmission  de  Tbérédité  paternelle,  et  qui  s'applique  indistincte- 
ment aux  enfants  institués  ou  exhérédés  {Gaîus,  II,  182,  —  /uA 
L.  n,  t.  XVI,  De  pup.  subst.,  §  4). 

On  a  dès  lors  le  droit,  en  se  plaçant  au  temps  classique,  de 
concevoir  deux  systèmes  principaux  sur  la  substitution  pnpil- 
laire.  Ils  sont  admis  ensemble  dans  les  textes,  el  ce  n'est  pas  une 
des  moindres  singularités  de  la  matière  que  cette  divetsllfe  de  prin- 
cipes {Gains,  II,  180.  —  Inst.  L.  II,  t.  XVI,  De  pvp.  subst.,  §  î). 

!•  Premier  système.  —  Il  y  a  disposition  de  deux  bérédilés,  mais 
unité  de  testament  ;  unum  est  testamentum^  duœnan  hereditatum.  Ce 
point  de  vue  se  reflète  dans  le  langage  de  Justinien,  qui  qualifie  le 
pupillare  testamentum  de  pars  et  sequela  testamentt  patris.  De  là  ré- 
sulte aussi  qu'on  ne  peut  tester  pour  l'impubère  sans  tester  pour 
soi-même,  que  Tinfirmation  du  testament  paternel  entraîne  la  nullité 
de  la  substitution  pupillaire,  et  que  le  tout  peut  se  faire  par  un  seul 
et  même  acte  testamentaire,  etc.  Dans  ce  dernier  cas,  la  substitution 
ne  doit  venir,  à  peine  de  nullité,  qu'après  l'institution  pour  le  compte 
du  père,  dont  elle  n'est  qu'une  dépendance  {Gains,  II,  180,  in  fine.  - 
L.  20,  D.  De  vnlg.  et  pnp.  snbst.,  28-6.  —  Inst.  L,  II,  t.  XVI,  De 
pnp,  snbst.,  §  6). 

2«  Second  système.  —  Il  y  a  deux  testaments  et  deux  bér^ités; 
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duo  qtiodammodo  sunt  teitamenta.  En  conséqueDce,  la  substitution 
pupiliaire  est  valablement  faite  par  acte  postérieur  et  séparé,  et 
doit  réunir  toutes  les  conditions  exigées  pour  la  validité  des  insti- 
tutions en  général.  Il  est  même  admis  que  Tun  des  deux  actes  soit 
écrit,  et  Taulre  nuncupatif .  Dans  le  môme  ordre  d'idées,  lorsque  le 
père  fait  son  testament,  il  peut  n'avoir  pas  encore  en  sa  puissance 
l'impubère  qui  recevra  plus  tard  une  substitution  pupiliaire.  Enfin 
l'institué  du  père  a  parfois  le  jus  capiendik  son  égard,  sans  l'avoir 
e  nvers  le  fils  {Gaius,  11,  180,  m  medio.  —  L,  2;  L.  6;  L.  11  ;  L.  16, 
§  4  ;  L.  20,  §  1,  D.  Z>e  vulg.  et  pup.  subsL,  28-6.  —  Insi,  L.  II, 
t.  Xyi,  De  pup.  sub.,%  S). 

Substitutio  compendiosa.  —  Le  testateur  opère  souvent  d'un  seul 
coup,  au  profit  de  la  même  personne,  une  substitution  vulgaire  et 
une  substitution  pupiliaire,  notamment  dans  la  forme  suivante  : 
filius  meus  hères  esto;si  hères  non  erit^  aut  si  decesserit  intràpuber- 
tatem,  Seius  hères  esto.  Comme  cet  usage  était  fréquent,  on  en  vint 
à  le  sous-entendre;  et  les  empereurs  Lucius  Verus  et  Marc-Aurèle 
décidèrent  que  le  substitué  vulgaire  du  fils  serait  en  même  temps 
son  substitué  pupiliaire,  ou  vice  versa,  à  moins  que  le  testament  ne 
contint  une  disposition  contraire  (L.  4,  pr.,  D.  Devidg.  et  pup. 
subst.,  28-6). 

Le  père  qui  laisse  plusieurs  enfants  impubères  est  maître  de 
donner  un  substitué  pupiliaire  à  chacun  d'eux,  ou  seulement  à 
quelques-uns;  il  peut  aussi  n'en  donner  qu'au  dernier  mourant. 
Il  prendra  le  premier  parti,  s'il  veut  qu'aucun  de  ses  enfants  ne 
meure  intestat  (Inst.  L.  II,  t.  XYI,  De  pup.  subst.,  §  6). 

EfTcto  de  la  Bubstitiitloii  pvpUlalre.  —  Pour  que  la  subslituliou 
pupiliaire  produise  ses  effets,  elle  doit,  en  s'ouvrant,  trouver  le 
substitué  vivant  et  capable.  Supposons  que  le  substitué  soit  un 
individu  dont  le  testateur  pouvait  faire  pour  lui-même  un  béritier 
nécessaire,  c'est-à-dire  son  esclave  ou  son  descendant  in  potestate; 
il  deviendra  toujours  un  héritier  nécessaire  du  pupille,  alors  même 
qu'il  ne  remplirait  plus,  au  moment  de  l'ouverture  de  la  substitution, 
les  conditions  de  cette  qualité  à  l'égard  de  la  succession  paternelle. 
A  l'inverse,  si  le  substitué  pupiliaire  est  un  individu  dont  le  testa- 
teur ne  pouvait  faire  pour  lui-même  un  necessarius^  il  sera  toujours 
héritier  externe  du  pupille,  et  conséquemment  libre  d'accepter  ou 
de  répudier  (L.  10,  §  1,  D.  De  vulg,  et  pup.  subst.^  28-6). 
Telle  est  du  moins  la  doctrine  probable  des  grands  juriscon  - 
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suites  classiques,  qui  admettaient  le  substitué  à  faire  adition  de 
l'hérédité  de  l'impubère,  après  avoir  répudié  celle  du  père,  el  réci* 
proquement.  Ce  n'était  là  qu'une  déduction  pratique  de  la  théorie 
qui  reconnaissait  TindépendaDce  des  deux  hérédités.  Justinien  a 
eu  le  tort  de  reyenir  en  arrière  et  de  consacrer,  sur  cette  question 
spéciale,  Tavis  contraire  de  Nératius,  qui  voyait  dans  Thérédité  de 
rimpubère  un  simple  accroissement  de  l'hérédité  du  père,  et  qui^ 
par  suite,  obligeait  le  substitué  à  prendre  le  même  parti  sur  les  deux 
successions  (L.  8,  §  i  ;  L.  12,  D.  De  vulg»  etpup.  suisL^  28-6  ;  L.  59, 
D.  £h  acq.  vel  om.  her.,  29-2,  t-  L.  20,  G.  De  jure  deSb.,  6-30.  — 
Imt.  L.  II,  t.  XVI,  De  pup.  subsL,  §  2,  m  fine). 

Actif  recueilli  par  le  substitué.  —  En  principe,  le  substitué  re- 
cueille tous  les  biens  de  l'impubère,  non  seulement  ceux  qui 
avaient  été  compris  dans  la  succession  paternelle,  mais  encore 
ceux  que  lui  avait  procurés  une  cause  quelconque  depuis  sa  Libé- 
ration de  puissance  (L.  10,  §  5,  D.  />e  vulg.  eU  pup.  suAsf.,  28-6.  — 
ln$t.  L.  II,  t.  XYI,  De  pup.  subst.^  §  4). 

Cette  règle  reçoit  notamment  une  exception  remarquable.  L'im- 
pubère, devenu  suijuris  par  la  mort  du  père,  a  été  donné  en  adro- 
gation  ;  il  est  ensuite  redevenu  suijuris  par  la  mort  de  Vadrogeaûl  ; 
enfin  il  meurt  lui-même  avant  la  puberté.  Si  deux  substitutions  pu- 
pillaires  ont  été  faites,  Tune  par  le  père,  Tautre  par  l'adrogeant,  la 
première  embrassera  tout  ce  que  l'adrogeant  a  dft  promettre  de  res- 
tituer aux  ayant  droit  de  l'impubère  pour  le  cas  où  deeesserit  intrâ 
pubertatem;  la  seconde  embrassera  tout  ce  qui  est  advenu  à  l'impu- 
bère en  vertu  de  l'adrogation,  c'est-à-dire  la  succession  même  de 
l'adrogeant  s'il  a  été  institué,  la  quarte  Anlonine  s'il  a  été  eihé- 
rédé,  etc.  (L.  10,  §  6,  D.  De  vulg.  et  pup.  subst.,  28-6.  —  Suprà, 
P.64)(l). 

Passif  qui  grève  le  substitué.  —  Les  charges  qui  pèsent  sur  le 
substitué  pupillaire  soûl  les  dettes  et  les  legs, 

Dettes.  —  Le  substitué  supporte,  en  même  temps  que  les  dettes 
de  l'impubère,  celles  qui  grevaient  le  patrimoine  du  testateur,  si 
l'impubère  a  été  institué  et  n'a  pas  usé  du  bénéfice  d'abstention. 
Lorsque  le  pupille  s'est  abstenu,  le  substitué  qui  n'a  pas  lui-même 
recueilli  le  patrimoine  du  testateur  profite  de  Tabstentioni  tout  au 

(1)  En  supposant  que  le  substitué  ne  fût  pas  investi  du  jus  capiendi  au  décès 
du  père  et  qu'il  Teùt  ensuite  k  la  mort  de  Timpubère,  il  n'aurait  pas  le  droit  de 
toucher  aux  biens  paternels  (L,  6.  D,  De  vulg*  etpup.^  subst,  2S-6).^ 
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moins  dans  ropinion  prédommanie  (L.  42,  pr.,  D.  De  acq.  vel  om. 
hered.,  29-2), 

Legs.  —  Quant  aaz  legs,  le  substitué  pupillaire  n'en  peut  avoir  à 
payer,  si  le  patrimoine  du  testateur  ne  lui  parvient  directement  ou 
indirectement,  c'est-à-dire  s'il  n'est  pas  lui-même  Théritier  du  père, 
et  si  l'impubère  a  été  exhérédé.  Mais,  lorsque  l'impubère  a  été  insti- 
tué par  le  testateur,  ou  qu'il  a  rendu  son  exhérédation  inutile  par 
la  àanùrwn  possessio  contra  tabulas,  ou  que  le  substitué  a  été  lliéri- 
tier  du  père,  les  legs  grèvent  le  substitué  dans  une  proportion  qui 
change  avec  les  cas;  on  s'en  rendra  compte  sur  la  théorie  générale 
des  legs  (L.  126,  §  1,  D.  De  kgaiù,  1%  30.  —  L.  11,  §  5,  7,  8,  D, 
Adkg.Falcid.,3S-2). 

ExtlAcilon  de  la  smlMtltiitloB  pnpill«ii«.  —  On  a  déjà  VU  que 
le  testament  paternel,  en  devenant  inefficace  pour  une  cause  quel- 
conque, entraîne  dans  sa  ruine  la  substitution  pupillaire  ;  mais  le 
moindre  effet  conservé  à  l'institution,  par  le  droit  civil  ou  par  le 
droit  prétorien,  maintiendra  la* substitution  (L.  34,  §  2;  L.  38,  §  5, 
D.  De  vulg.  et  pup.  subst.^  28-6). 

Il  y  a  néanmoins  des  hypothèses  où  la  substitution  pupillaire  s'é- 
vanouit, bien  que  le  testament  du  père  reste  valable  et  soit  exécuté. 
Ces  causes  d'extinction  sont  au  nombre  de  quatre  : 

1^  L'impubère  meurt  avant  le  paterfamilias,  m  potestate  patris; 
2*  il  sort  de  la  famille  du  vivant  de  son  père  ;  3**  il  arrive  à  la  puberté  ; 
le  père  a  même  la  faculté  de  fixer,  pour  la  chute  de  la  substitution, 
un  Age  inférieur  à  la  puberté,  mais  non  supérieur  ;  4''  le  substitué 
pupillaire,  instruit  de  sa  qualité  à  la  mort  du  testateur,  laisse  s'é- 
couler un  an  depuis  cette  date  sans  provoquer  la  nomination  d'un 
tuteur  à  l'impubère  ;  cette  déchéance  fut  édictée  dans  le  Bas-Empire 
par  Théodose  et  Valentinien  (L.  14;  L.  38,  §  1,  2;  L.  41,  §  2,  D.  De 
vulg.  et  pup.  sub.^  28-6.  —  Inst.  L.  II,  t.  XVI,  De  pup.  subst.,  §  5, 
8.  —  L.  10,  C.  De  kgit.  hered.,  6-58.  —  C(mf.  C.  C.  art.  1056, 
1057). 

§in 

Sabstitation   exemplaire  ou  qnasi-paplllaire* 

(Imt.  L.  n,  i.  XVI,  De  pup.  tubst.^  §  i.) 

L'impuberté  n'est  pas  la  seule  cause  qui  supprime  l'exercice  du 
droit  de  tester;  la  folie  a  le  m6me  effet.  Cependant  l'usage  de  tester 
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poar  un  fou  n'était  pas  normal  à  l'époque  classique  ;  il  fallait  eo  ab- 
lenir  de  l'Empereur  la  permission  spéciale  (L.  43,  pr.  D.  De  vulg. 
etpup.subst.,  28-6). 

Justinien  généralise  cette  faveur,  et  autorise  tout  ascendiat  à 
faire  désormais  une  institution  d'héritier  pour  son  descendaat  toUi 
en  vue  du  cas  où  il  mourrait  sans  avoir  recouvré  la  raison  (L.  9.  G. 
De  impuberibus,  6-26.  —  Inst.  L.  II,  t.  XVI,  De  pup.  subsl.,  §  1). 

C'est  là  une  troisième  sorte  de  substitution  que  les  commealatears 
ont  appelée  exemplaire  ou  qucui-pupUlaire^  à  cause  de  sa  ressemblance 
avec  la  précédente. 

Soumise  aux  mômes  règles  de  fond  et  de  forme  que  la  substitu- 
tion pupillaire,  elle  s'en  distingue  néanmoins  par  deux  graves  diffé- 
rences. 1*  Ce  n'est  plus  sur  la  puissance  paternelle  qu'est  fondé  le 
droit  de  substituer,  mais  sur  l'affection  naturelle  et  le  devoir  da  san^. 
Il  appartient  donc  à  tous  les  ascendants  ou  ascendantes  de  ia  ligne 
paternelle  ou  maternelle  ;  il  suffit  que  le  fou  compte  au  nombre  de 
leurs  héritiers  légitimes.  Mais  ici  se  présentent  deux  questions  in- 
solubles :  Justinien  a-t-il  entendu  donner  ce  droit  cumulativementà 
tous  les  ascendants  ?  et  si  l'on  admet  que  chacun  d'eux  peut  nom- 
mer un  substitué,  comment  déterminer  les  parts  des  dmrs  subs- 
titués  (I)  ?  â""  Le  testateur  doit  prendre  le  substitué  guasi-papiiiaire 
parmi  les  descendants  du  fou,  et,  quand  il  n'en  a  point,  parmi  ses 
frères  ou  sœurs  ;  ce  n'est  qu'à  défaut  de  ces  parents  que  le  choix 
est  entièrement  libre,  comme  il  l'eût  été  dans  la  substitution  pupil- 
laire [In$t  L.  II,  t.  XVI,  Depup.  subst.,  §  i). 

On  signale  ordinairement  une  troisième  différence.  La  substitu- 
tion quasi-pupillaire,  dit-on,  ne  vaut  qu'à  la  condition  pour  le  tss- 
tateur  de  laisser  au  descendant  sa  quarte  légitime,  et  cette  nécessité 
n'existe  pas  dans  le  cas  d'une  substitution  pupillaire.  La  vérité  est 
que  Justinien,  dans  sa  constitution,  parle  de  la  légitime  que  le  tes- 
tateur est  forcé  de  laisser  à  ses  enfants;  sans  être  indispensable  i 
la  validité  initiale  du  testament,  elle  empoche  la  plainte  d'inoffllcio- 
site  qui  la  ferait  tomber^  et  qui  entatnerait  par  conséquent  l'extinc- 
tion de  la  substitution.  Or,  à  ce  point  de  vue,  les  substitutions  pu- 
pillaire et  quasi-pupillaire  sont  exactement  sur  la  môme  ligne  (/nf^ 
L,  II,  t,  XIII,  De  exk.  lib.,  §  7,  m  fine). 

(1)  U  est  généralement  admis  que  tous  les  ascendants  peuvent  faire  une  snbi* 
tiintion  quasi-pupillaire  ;  mais  alors,  chaque  substitué  ne  recueille  que  les  hieai 
proTenant  de  l'ascendant  qui  Ta  désigné. 
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La  sobstitution  quasi-papillaire  s'évanouit  lorsque  le  descendant 
alteinl  de  folie  recouvre  défiaitivement  la  raison  {^Inst.  L.  Il,  t.  XYI, 
Depup.  subst.j  §  ly  in  fine). 


CHAPITRE    XLVl 

CHARGES  IMPOSÉES   PAR  LE  TESTATEUR  A  L'HÉRITIER. 
[hut.  L.  n,  t.' XX,  t.  XXIV.) 

Avant  de  passer  aux  hérédités  légitimes,  les  lostitutes  s'occupent 
des  legs  et  desfidéicommis  ;  or,  ce  sont  là  deux  causes  d'acquisition 
qui  ne  sont  pas  toujours  faites  per  universitatem  et  qui,  dès  lors, 
semblent  étrangères  à  notre  matière  actuelle.  Mais  cette  digression  a 
pour  raison  d'être,  ainsi  que  l'explique  Justinien,  l'impérieux  besoin 
d'achever  l'exposition  des  règles  du  testament  (£ratu5,  II,  191.  — 
Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  pr.). 

A  l'époque  classique,  le  testateur  peut  imposer  &  son  héritier 
deux  espèces  de  charges,  les  legs  et  les  fldéicommis. 

JRessemblances.  —  Le  legs  et  le  fidéicommis  présentent  les  ressem- 
blances suivantes  :  V  en  principe,  ils  n'impliquent  pas  continuation 
de  la  personnalité  juridique  du  de  cujus;  2^  ils  constituent  des  li- 
béralités de  dernière  volonté  ;  ils  restent  donc  inefficaces  et  révoca- 
bles jusqu'à  la  mort  du  disposant,  et  ne  sauraient  aboutir  directe- 
ment à  mettre  en  perle  le  gratifié  qui  les  accepte  ;  3®  ils  émanent  du 
défunt  lui-môme,  non  de  l'héritier,  qui  n'est  en  conséquence  tenu 
de  les  exécuter  qu'tn/rd  vires  successionis. 

Différences,  —  Mais  il  existe  entre  eux  de  profondes  différences  : 
l""  le  legs  n'est  valablement  fait  que  par  testament,  ou  par  un  codi- 
cille confirmé  qui  équivaut  au  testament,  tandis  qu'un  acte  quel- 
conque de  dernière  volonté,  fût-ce  un  codicille  non  confirmé,  peut 
contenir  un  fidéicommis  ;  2®  le  legs,  à  l'exemple  de  l'institution 
d'héritier,  est  conçu  dans  une  formule  impéralive,  tandis  que  la 
formule  du  fidéicommis  est  précative  ;  3®  le  legs  ne  peut  être  im- 
posé qu'à  un  héritier  testamentaire  tandis  que  le  fidéicommis  est 
régulièrement  imposé  à  quiconque  reçoit  du  de  cujus  une  disposition 
de  dernière  volonté,  c'est-à-dire  à  l'institué,  au  légataire,  à  un  autre 
fidéicommissaire  ;  on  a  même  la  faculté  d'y  soumettre  un  héritier 
ab  intestat,  parce  qu'il  est  censé  tenir  du  défunt  la  succession  que 
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ee  dernier  ne  lui  a  pas  enlevée  (fifotuf,  II,  27(H  271.  —  Vlpien,  R.  t. 

XXIX,  §  1). 

Ces  dissemblances  s'affaiblirent  graduellement  ayec  le  temps;eUes 
furent  en  fin  supprimées  par  Justinien  qui  fondit  ensemble  les  legs 
et  les  fldéicommis  pour  les  soumettre  à  des  règles  iden\iqaes 
{Inst.  h.  Il,  t.  XX,  De  legatù,  §  3.  —  L.  2,  G.  Communia  de  kgaik, 
643). 

Il  est  néanmoins  indispensable  de  tracer  isolément  les  tableaux  de 
ces  deux  célèbres  institutions,  si  distinctes  dans  là  législation  de  la 
grande  époque  {Imt.  L.  II,  t.  XX,  De  legatù,  §  3,  m  fine). 

PREMIÈRE  SECTION 

THtORIK  DES   LEGS. 

{jmt  L.  II,  t.  XX,  t.  XXI,  t.  xxn.) 

Le  legs  est  une  libéralité  de  dernière  volonté,  faite  en  forme  im- 
pérative  dans  un  testament  (ou  dans  un  codicille  confirmé),  et  mise 
à  la  charge  d'un  ou  de  plusieurs  héritiers  testamentaires. 

Les  Institntes,  en  définissant  le  Xt^^donatioqumdam à iefyntiùrt- 
licta^  sans  indiquer  la  nécessité  d'une  institution,  Je  'coos/dèrenl 
dans  le  dernier  état  du  droit  et  ne  le  séparent  pas  du  ûdéicommis 
(Jnêt.  L.  II,  t.  XX,  De  légatis,  §  1.  —  Conf.  CCarL  1002-1024)  {!). 

§1 
Glassiflcation  des  legs. 

Pour  exposer  avec  méthode  les  différentes  espèces  de  legs  que 
connut  la  législation  romaine,  on  distingue  ordioairement  trms  pé- 
riodes :  1*  Droit  classique;  2^  époque  impériale;  3*  légisteUon  de 
Justinien. 

L  *-  Droit  cUuMi^ve.  —  Les  jurisconsultes  de  Tépoqae  classique 
ramenaient  à  quatre  les  différentes  manières  de  léguer,  et  distin- 
guaient par  conséquent  quatre  catégories  de  legs,  per  vmA'eo^ 
nem^  per  damnationem,  sinendi  modo^  per  praeceptionem  (Goiks,  H, 
192.  —  Ulpien,  R,  t.  XXIV,  §2.— yns^.L.II,  t.  XX,  [De  iegatis.lî). 

(1)  Les  textes  du  Digeste  nous  fournissent  encore  plusieurs  antres  définhnis 
du  legs  ;  mais  toutes  ces  définitions  prises  isolément  sont  incomplètes  (FlûrerAi- 
nu$,  L.  116,  pr.  D.  De  legatis,  1»,  30.  —  ModesHn^  L.  S6|  D.  De  legatisy  5%  51- 
—  Vlpim,  R.  t.  XXIV,  §  1). 
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Ces  différents  legs  peuvenl  se  ranger  en  deux  groupes.  Les  legs 
per  vindicationem  et  per  prœcepttonem  sont  des  legs  de  propriété  ;  le 
testateur  y  confère  directement  au  légataire  la  propriété  de  la  chose 
léguée.  Les  legs  per  damnationem  eismendi  modo  sont  des  legs  de 
créance  ;  le  testateur  investit  le  légataire  d'une  créance  à  poursui- 
vre contre  Théritier.  Dans  Tun  et  l'autre  de  ces  deux  groupes,  le  legs 
per  vindicationem  et  le  legs  per  damnationem  sont  le  type  principal. 

1^  Legs  per  vindicationem.  ^  Ce  legs  est  conçu  dans  une  formule 
absolument  impéralive  :  Lucio  Titio  Stichum  do  lego;  ou  bien  Lucittt 
Titîus  Stichtm  sibi  habeto^  etc.  {Gaim^  II,  193). 

A  raison  de  l'effet  qu'il  doit  produire,  ce  legs  ne  s'applique  vala- 
blement qu'aux  choses  dont  la  propriété  quiritaire  appartient  au 
testateur,  soit  à  la  double  époque  du  testament  et  de  la  mort,  si  le 
legs  est  d'un  corps  certain,  soit  à  Tépoque  de  la  mort  seulement,  si 
le  legs  porte  sur  une  quantité.  Il  exclut  donc  la  chose  d'autrui,  la 
chose  de  l'héritier,  la  chose  qui  est  simplement  in  bonis  testatoris,  et 
les  fonds  provinciaux  {Gaim^  II,  196). 

Le  légataire  acquiert  de  plein  droit  la  propriété  de  l'objet  légué, 
sans  qu'il  soit  obligé  d'en  demander  le  transfert  à  l'héritier.  Sur  la 
seule  preuve  du  legs  qui  lui  a  été  fait,  on  l'admet  à  revendiquer  ; 
ainsi  s'explique  le  nom  de  legs  per  vindicationem.  Mais  à  quel  mo- 
ment précis  la  propriété  passe-t-elle  directement  du  patrimoine  du 
testateur  dans  le  patrimoine  du  légataire  ?  Il  y  eut  sur  ce  point  de 
vives  dissidences  entre  les  Sabiniens  et  les  Proculiens.  Ce  fut  la 
doctrine  sabînienne  qui  triompha  dans  les  deux  cas  de  legs  pur  et 
simple  et  de  legs  conditionnel  :  1"  au  premier  cas,  le  légataire 
acquiert  la  propriété  dès  l'instant  oit  l'héritier  fait  adition;  l'accep- 
tation ou  la  répudiation  ultérieure  du  légataire  confirme  ou  supprime 
rétroactivement  ce  résultat,  qui  a  pu  se  produire  à  son  insu.  C'est  là 
ce  qu'on  exprime  en  disant  que  le  dominium  de  la  chose  léguée  reste 
in  pendenti  depuis  l'adition  jusqu'au  jour  oii  le  légataire  a  manifesté 
son  intention  d'accepter  la  libéralité  testamentaire  qui  lui  est  des- 
tinée ;  â®  au  second  cas,  la  propriété  provisoire  appartient  à  l'héritier 
pendenle  condùione,  et  passe  au  légataire,  sans  rétroactivité,  par 
l'effet  de  la  condition  accomplie  {Gaius,  II,  195, 200.  —  L,  66,  D.  De 
rei  vind.,  61.  —  L.  8,  D.  De  rébus  creditis,  i^-i.  —  L.  13,  §  1,  D.  De 
pig.  et  hyp.,  20-1  ;  L.  86, 1).  De  legaiis^  1%  30). 

Le  legs  per  vindicationem  est  donc,  en  définitive,  un  mode  d'ac« 
quérir;  on  le  fait  rentrer  d'habitude  dans  la  kx  {Suprà,  p,  165). 

40 
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11  sert  à  la  consUtuUon  de  tous  les  droits  réels  ciyils.  servilades 
prédiales  ou  personoelles  ;  mais  il  reste  inapplicable  aux  droils 
réels  de  source  prélorieoDe,  ainsi  qu'aux  créances  {Conf.  C.  C.  art. 

1014). 

V  Legs  per  ptxeeptionem.  —  Ce  legs  était  ainsi  conçu  :  Zuàus  Ti- 
ihis  Siichum  prxcipito  ;  une  formule  de  ce  genre  impliquait  dans  sa 
lettre  un  avantage  par  préciput  accordé  à  un  héritier  {jjrxcipen^ 
prendre  hors  part).  Aussi,  dans  l'opinion  des  Sabiniens,  n'était-il 
possible  qu'en  faveur  de  l'un  de  plusieurs  inslitués,  sur  un  objet  bé- 
héréditaire,  et  se  réclamait-il  par  l'action  famUix  erdsctmdx.  Les 
proculiens,  moins  rigoureux,  prenaient  le  moi  prmcipere  dans  le  sens 
de  capere,  et  assimilaient  le  legs  pet* praeceptionem  au  legs per  tmdi- 
cationem.  Us  ne  l'en  distinguaient  que  par  deux  règles  :  1*  fait  au 
profit  d'un  héritier,  il  pouvait  porter  sur  une  chose  que  le  testateur 
avait  seulement  in  bonis  au  moment  de  sa  mort  ;  car  le  destinataire 
en  obtenait  l'exécution  par  l'action  familiwerctscundx  qui  lui  appar- 
tenait contre  ses  cohéritiers  ;  2*  fait  au  profit  d'un  élranger,  il  exi- 
geait bien  que  le  testateur  eût  eu  la  propriété  quiritaire  lors  du 
décès  mais  non  pas  au  jour  du  testament.  Ce  fut  l'opinion  des  Pro- 
culiens confirmée  par  un  rescril  de  l'empereur  Adrien,  qui  l'emporta 
définitivement  dans  la  pratique  (Gaiitf,  U,  22i,  22i.  —  L.  f^,  G. 
Ik  UgatiSy  6-37). 

3*  Legs  per  damnationem.  —  Primilivemeot,  ce  legs  était  conçu  à 
l'image  d'une  condamnation  :  keres  meus  damnas  esto  darc,  facere;. 
de  là  son  nom.  Plus  tard,  on  admit  des  formules  équivalentes  : 
JBeres  meus  dato^  facilo  —  heredem  meum  date,  faeerejubeo  {fiaius^ 

U,  201). 

Ici,  le  légataire  n'acquiert  pas  directement  un  droit  réel  sur  la 
chose  léguée;  il  n'obtient  qu'une  créance  contre  l'héritier,  soit  à 
l'instant  de  l'adition,  si  le  legs  est  pur  et  simple,  soit  à  l'arrivée 
de  la  condition,  si  le  legs  est  conditionnel.  Cette  créance  l'investit 
d'une  action  purement  personnelle,  la  condictto  ex  testamento^  pour 
réclamer  le  dare  ou  le  facere  mise  à  la  charge  de  rhérilier.  Cette 
action  croit  au  double  f/er  infitialionem. 

Le  legs  per  damnationem  f  en  raison  du  droit  qu'il  engendre,  est  ap- 
plicable à  tout  ce  qui  peut  devenir  l'objet  d'une  obligation,  chose 
du  testateur,  de  l'héritier  ou  d'autrui,  chose  future,  simple  fait,  etc. 
C'est  le  plus  large  de  tous  les  legs,  le  legs  par  excellence,  optimum 
jus  legaliifiaius,  U,  197,  201-204,  213.  —  Ulpien,  R.  t.  XXIV,  §8). 
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4^  Legz  sinendi  modo.  —  Ce  legs  était  conçu  dans  les  termes  éui- 
vaots  :  hères  meta  damnas  esio  sinere  Ludion  Tiltum  sumere  sibtgue 
habere  {Gaius,  II,  209). 

Cette  formule  suppose  que  l'héritier  possède  la  chose  léguée.  Le 
legssinencf/  modo  est  donc  moins  large  que  le  legsper  damnationem 
et  ne  frappe  pas  valablement  la  chose  d'autrui.  Hais  il  est  moins 
étroit  que  le  legs  per  wndicationem  et  porte  régulièrement  sur  tou- 
tes choses  qui  sont,  au  moment  de  Touyerture  de  la  succession, 
dans  le  patrimoine  du  testateur  ou  de  Théritier,  sans  distinction 
entre  la  propriété  quirilaire  ou  prétorienne  et  les  fonds  provinciaux. 
Sur  ce  point  il  n'y  avait  nulle  discussion  {Gaius,  II,  210-213). 

Mais  plusieurs  jurisconsultes  soutenaient,  en  s'inspirant  de  la  for- 
mule môme  du  legs,  que  l'héritier  n'avait  qu'une  sorte  d'obligation 
passive  plutôt  qu'active;  ils  ne  reconnaissaient  au  légataire  que  le 
droit  de  se  mettre  lui-même  en  possession  et  d'usucaper.  Cette  logi- 
que à  outrance  avait  prévalu  peut-être  dans  les  premiers  temps  ; 
mais  les  jurisconsultes  classiques  adoptèrent  une  solution  plus  pra- 
tique, et  donnèrent  contre  l'héritier,  de  même  qu'en  vertu  d'un  legs 
per  damnationemy  l'action  personnelle  ex  testamento  pour  le  con- 
traindre à  la  translation  de  propriété  {Gaius^  II,  214). 

IL  —  i»roli  impérial.  —  La  théorie  du  droitclassique  avait  un 
visible  défaut  qui  était  de  subordonner  le  fond  à .  la  forme  et 
d'enchainer  trop  étroitement  la  volonté  du  testateur  à  ses  paroles. 

Le  sénatus-consulte  Néronien,  rendu  sous  le  règne  de  Néron  (vers 
l'an  817  de  Rome,  64  de  J.-C),  décida  que  tout  legs,  dont  la  nul- 
lité ne  tiendrait  qu'à  l'impropriété  des  termes  de  la  formule,  aurait 
désormais  la  valeur  d'un  legs/^er  damnationem  {Ulpien^  R.  t.  XXIV, 

Étaient  ainsi  validés,  par  exemple,  le  legs  per  vindicaiionem  de  la 
chose  d'autrui,  le  legs  sinendi  modo  d'une  chose  n'appartenant  ni  au 
testateur  ni  à  l'héritier,  le  legs  per  prœcepiionem  fait  à  un  institué 
mais  ne  portant  pas  sur  une  res  hei^editariaf  et  pour  les  Sabiniens, 
le  legs  per  pr«cepiïonem  fait  à  un  extraneus  (Gaius^  II,  197,  212, 
218,  222). 

La  pratique  tira  de  là  une  conséquence  importante  ;  il  fut  admis 
que  le  légataire  aurait  le  droit  de  considérer  comme  fait  per  damna- 
tionem  tout  autre  legs  valable,  et  de  substituer  à  l'action  en  reven- 
dication ou  familiie  ereisctmdm  la  condiclio  ex  testamento^  s'il  y  trou- 
vait avanUge  (L.  84,  §  13  ;  L.  85  ;  L.  108,  §  2,  D.  De  legatU,  1%  30). 
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Cependant  le  sénatos-coasalte  Néronien  laissait  subsister  les  an- 
ciennes formules.  Un  noaveau  progrès  fut  accompli  en  339;  une 
décision  des  fils  de  Constantin  permit  de  faire  en  termes  quelcon- 
ques chacun  des  quatre  legs  ;  on  les  débarrassait  de  leurs  fonnuies 
solennelles  pour  ne  s'attacher  plus  qu'à  rintention  du  lestateor 
(L.  21,  C.  Dt  legatis,  M7.  —  Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  kgaiù,  §  i). 

lit.  —  liéffisUti^m  «e^twiiAieB.  — Uneconstituliou  fameuse  de 
Justinien  rendue  en  l'année  529,  vint  enfin  supprimer  les  disline- 
tions  précédentes  et  confondre  dans  une  classe  unique  tous  les  Jeigs, 
désormais  investis  d'eifets  uniformes  (L.  i,  G.  Communia  de  fegatû, 
6.43.  —  Inst.  L.  II,  t.  XX,  Delegatù,  §2). 

Le  légalaire  peut  dorénavant  poursuivre  son  legs  par  trois  ac- 
tions, la  rei  vmdicaiiOf  la  condietio  ex  testametUo  et  Vaeth  hypoiht- 
caria.  La  revendication  rend  inutile  toute  autre  action  et  dérobe  le 
légataire,  en  sa  qualité  de  domimu,  au  concours  des  créanciers  de 
l'héritier,  sans  qu'il  ait  besoin  d'invoquer  la  bonorwn  separatio. 
Hais,  par  la  force  même  des  choses,  elle  ne  résulte  que  du  legs 
d'un  corps  certain  dont  la  propriété  appartenait  au  testateur,  et 
l'action  personnelle  reste  seule  possible  dans  le  cas  où  le  legs  porte 
sur  un  fait,  sur  la  chose  d'autrui,  sur  un  genre  qui  mangue  dans 
la  successiou,  etc.  Lorsque  les  deux  actions  compétent  ensemble 
au  légataire,  il  est  toujours  libre  de  choisir  entre  elles,  et  son  choix 
a'a  rien  d'irrévocable;  c'est  une  exception  à  la  règle  qu'on  n'est 
pas  admis  i  coniiceie  rem  suam  {Gaius,  IV,  4.  —  inst.  L.  IV,  t.  VI, 
De  aetiombuM,  §  14). 

Quant  à  l'action  hypothécaire,  elle  confirme  et  développe,  par 
un  droit  de  suite,  le  droit  de  préférence  que  la  bonarum  separatio 
classique  procurait  au  légataire  contre  les  créanciers  de  l'héritier. 
Cette  hypothèque  se  fonde  sur  une  présomption  de  volonté  du  tes- 
tateur. Elle  est  spéciale;  en  ce  sens  qu'elle  frappe  seulement  les 
biens  du  défunt,  non  les  biens  personnels  de  son  successeur.  S'il  y 
a  plusieurs  institués,  chacun  d'eux  n'est  hypothécairement  tenu 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  portion  qu'il  supporte  personnelle- 
ment dans  la  dette  du  legs  (L.  1,  C.  Communia  de  legatis,  6-43.  — 
Contra,  G.  C.  art.  1017). 

Mais,  après  le  partage,  et  en  vertu  de  l'effet  translatif  que  lui  re- 
connaît la  loi  romaine,  il  n'en  sera  plus  de  môme;  car  toute  chose 
héréditaire,  mise  dans  le  lot  d'un  cohéritier,  s'y  trouvera  grevée  de 
l'hypothèque  pour  la  propre  part  de  ce  dernier  dans  le  legs,  et  pour 
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Jes  parts  que  devaienl  supporter  les  cohériliers  dont  il  est  Tayant 
cause  {Stq^'ày  p.  6i3). 

§11 

I>e  Touverture  et  de  racquisition  des  legs  ;  dies  cedit,  dies  venii. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  imaginé  deux  locutions  techni- 
ques pour  caractériser  l'ouverture  et  facquisilion  des  legs;  ils  se 
servaient  ordinairement  des  expressions  :  dies  cedit  et  dte$  venu. 

Dies  venit  (le  terme  est  venu)  signifie  toujours  que  le  droit  est 
exigible,  dans  les  obligations  contractées  «ntre-vifs  aussi  bien  que 
dans  les  legs. 

Dtes  cedit  (le  terme  s^avance)  signifie,  dans  les  obligations  con- 
tractées entre-vifs,  que  le  droit,  sans  être  encore  exigible,  a  du 
moins  une  existence  d'ores  et  déjà  certaine.  Dans  les  legs,  la  diei  ces- 
sio  n'est  que  le  moment  de  la  fixation  éventuelle  du  droit  ;  ce  n*est 
qu'une  ouverture  précaire  et  provisoire  de  la  vocation  du  légataire 
(L.  2i3,D.  De  verb  st^n.,  50-16). 

.  oétermiB»ttom  dm  dics.veaii.  — A  quel  moment  se  place  le 
dies  venu  dans  les  legs,  autrement  dit»  quand  le  droit  du  légataire 
devient-il  exigible  7  Lorsque  le  legs  est  pur  et  simple,  le  dies  venit  se 
produit  au  jour  de  Tadition,  si  l'héritier  institué  est  un  héritier 
externe,  au  décès  du  testateur  si  Théritier  est  un  héritier  nécessaire* 
Que  si  le  legs  est  affecté  d'une  modalité  suspensive,  dies  a  quo  ou 
conditio  ex  quâ ,  le  dies  venit  se  place  alors  à  Téchéance  du  terme  ou 
à  l'arrivée  de  la  condition  (L.  21,  G.  Quando  dies  ieg.^  36-2). 

La  fixation  du  dies  venit  ne  présente  pas  une  grande  importance  ; 

elle  détermine  seulement  le  jour  à  partir  duquel  le  légataire  peut 

exercer  contre  les  débiteurs  du  legs  les  diverses  actions  qui  lui  cotsh 

pètent.  D'ailleurs,  môme  avant  Texigibilité,  le  légataire  pourrait 

y'        prendre  diverses  mesures  conservatoires  dé  son  droit  et  notamment, 

demander  la  séparation  des  patrimoines  et  réclamer  la  cautio  leja* 

torum  {Infrà,  p.  632). 

;c>  Fixatton  dm  dies  eedU.  —  Pour  marquer  le  moment  de  la  diei 

/.:        eessiOy  on  distingue  entre  les  legs  purs  et  simples  ou  à  terme,  d'une 

part,  et,  d'antre  part,  les  legs  conditionnels. 

Le  legs  est*il  pur  et  simple  ou  à  terme  t  Tancieii  droit  et  le  droit 

1^;        de  Justinien  placent  le  dies  -cedens  à  la  mort  du  testateur.  Ou  verra, 

ca:  •       sur  la  théorie  des  lois  caducaires,  qu'une  disposition  spéciale  Tavait 

:wrir      reculé,  dans  le  droit  classique,  jusqu'à  l'ouverture  du  testament, 
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apertura  tabularum  qui  a?aîl  liea  trois  od  cinq  jours  après  le  décès 
{Ulpien,  R.  t.  XVII,  §  I.  —  t.  XXIY,  §  31.  — L.  1,  G.  De  cadueu 
iolL,  e-51). 

Le  legs  est-il  conditionnel  çu  à  terme  incertain?  Le  diet  eeiitse 
produit  alors  à  la  réalisation  de  la  condition  ou  à  Tarrivée  du  dus 
4ncertu8.  Quand  le  légataire  meurt  pendmte  eonditùme^  ses  héritiers 
ne  recueillent  pas  la  libéralité  dont  il  n'avait  que  Tespérance,  et  qui 
ne  leur  était  pas  adressée;  c*est  ici  Tune  des  principales  différences 
entre  les  testaments  et  les  contrats,  sous  le  rapport  de  la  conditioD 
(L.  »,  §  2  ;  L.  24 ,  D.  Quando  dieê  kg.,  36-2.  —  Conf.  G.  G.  art.  1040, 
1041.  — 5ti/?rd,  p.  302). 

*  Exceptions.  —  Ces  règles  reçoivent  quelques  exceptions  nécessai- 
res ;  on  peut  en  indiquer  trois. 

1*  Supposons  d'abord  un  esclave  que  son  maître  affranchit  par 
testament,  en  lui  faisant  un  legs.  Si  la  diei  cessto  avait  lîeo  au  jour 
de  la  mort,  le  legs  serait  nul,  parce  que  l'héritier  qui  en  est  débi- 
teur en  deviendrait  créancier  par  l'intermédiaire  de  l'esclave  ;  or 
ces  deux  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  sont  incompatibles. 
On  recule  donc  le  dies  cedii  jusqu'au  moment  de  l'adilion  ;  car  à 
cette  époque  l'esclave  deviendra  libre,  et  le  droit  au  legs  prendra 
immédiatement  naissance  à  son  profil  (L.  7,  §  6;  L.  8;  L.  17.  D. 
Quando  dies  leg.,  36-2.  —  Inst.  L.  Il,  t.  XX,  De  legatts,  §20). 

2*  Supposons  de  même  un  legs  d'usufruit,  d'usage  ou  d'habita- 
tion. Le  dies  cedii  est  ici  confondu  avec  le  dies  tmil.  En  effet,  on  le 
reporte,  jsi  le  legs  est  pur  et  simple,  au  jour  de  l'adUion,  el,  si  le 
legs  est  à  terme  ou  conditionnel,  au  jour  de  l'échéance  du  terme  ou 
de  l'accomplissement  de  la  condition.  La  raison  en  est  que  ces  ser- 
vitudes sont  exclusivement  attachées  à  la  personne  du  titulaire,  et 
que  sa  mort  ou  sa  capitis  deminuHo  éteint  son  droit  à  les  réclamer, 
aussi  bien  qu'elle  les  éteindrait  une  fois  constitués.  Dès  lors,  il  était 
préférable  de  fixer  le  dies  cedens  à  l'instant  même  où  le  légataire 
pouvait  entrer  en  jouissance.  D'une  part,  il  n'importait  nullement 
aux  héritiers  du  légataire  que  la  diei  cessio  fftt  effectuée  plus  tôt, 
puisqu'elle  n'aurait  pas  produit  en  leur  faveur  son  effet  ordinaire  de 
rendre  le  legs  transmissible.  D'autre  part,  il  importait  beaucoup  au 
légataire  qu'on  la  retardAr,  puisqu'il  échappait  ainsi  au  danger  de 
se  voir  dépouillé  par  une  capitis  deminutio  antérieure  à  l'adition 
(L,  2  ;  L.  3  ;  L.  5,  §  1,  D.  Quando  dies  kg.,  36-2.  —KV.%  60). 

3<'  Supposons  enfin  un  legs  d'usufruit  fait  à  une  hérédité  jacente 
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représentée  par  un  servus  hereditarim.  Si  le  dtes  cedit  avait  lieu  au 
moment  où  Théritier  tenu  des  legs  fait  adilion,  le  legs  serait  inef- 
ficace parce  qu'il  est  de  principe  que  pour  pouvoir  acquérir  un 
droit  il  faut  être  physiquement  capable  d'en  jouir.  On  recule  alors 
la  dtèi  cessio  jusqu'au  jour  où  l'hérédité  à  laquelle  appartient  Tes- 
clave  aura  été  elle-même  acceptée  (L.  16,  §  1,  D.  Quando  dies  kg., 
36-2). 

imiéwèu  praiimnes  du  dles  cedit.  —  La  détermination  exacte  et 
précise  du  dies  cedit  importe  à  quatre  points  de  vue  principaux  : 

1^  Le  legs  resterait  inefficace,  si  le  légataire  n'était  pas  vivant  et 
capable  au  dies  cedens  (L.  4.  pr.,  D,  Quando  dies  leg.y  36-2.  —  Conf. 
G.  C.  art.  1039,  1040). 

2<'  Le  droit  éventuel  du  légataire  porte  sur  la  chose  telle  qu'elle 
est  au  jour  du  di'es  cedit.  La  gravité  de  cette  remarque  apparaît  vite^ 
ai  l'on  suppose  notamment  que  l'objet  était  une  uniuersitas,  comme 
un  pécule,  un  troupeau,  qui  a  pu  s*accrollre  ou  diminuer  depuis 
cette  époque  {Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  17,  20). 

3^  Le  dies  cedens  détermine  la  personne  qui  doit  profiter  du  legs. 
En  effet,  lorsque  le  légataire  se  trouve  sous  la  puissance  d'autrui  à 
un  titre  quelconque,  c'est  la  personne  investie  de  la  puissance  au 
moment  du  dies  cedit  qui  recueille  la  disposition  et  en  profite,  alors 
même  que  le  légataire  deviendrait  sut  juris  ou  changerait  de  puis- 
sance avant  l'acquisition  du  legs  {Ulpien,  R.  t.  XXIV,  §  23.  —  L.  5, 
§  7,  D.  Quando  dies  kg.,  36-2). 

4*  L'eflet  le  plus  important  de  la  diet  cessio,  c'est  de  rendre  trans- 
fnissible  le  droit  éventuel  du  légataire.  S'il  meurt  avant  que  l'adi* 
tion  de  l'hérédité  lui  ait  permis  de  le  réaliser,  ses  héritiers  ou 
successeurs  universels  pourront  le  recueillir  à  sa  place  ;  car  il  eût 
été  injuste  de  l'exposer  à  perdre  le  legs  par  son  décès  avant  Tadi- 
tion  d'hérédité,  qui  ne  dépend  pas  de  lui  {Ulpien,  H.  t.  XXIV,  §  30. 
—  L,  5,  pr,,  D.  Quando  dies  leg.,  36-2). 

m 

Place,  modalités  et  mottfe  des  legs. 

Flaee  «es  leg^s.  —  Bien  que  le  sénatus-consulte  Néronien  eût 
tempéré  la  rigueur  des  formules  dans  la  législation  classique  des 
legs,  une  règle  gênante  subsista  cependant  jusqu'à  Justinien.  Il  fallait, 
sous  peine  de  nullité^  que  tout  legs  précédât  l'institution  dans  le 
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testament;  on  en  donnait  la  raison  que,  pour  supporter  cette  chirge, 
un  héritier  est  indispensable,  et  qu'il  n^y  a  pas  d'héritier  mai 
rinstitution.  Ce  principe  ne  fléchissait  pas  méoie  dans  le  legs  de 
liberté  (Gatus,  II,  229,  230). 

Justinien  supprima  dès  Tannée  528^  cette  formalité  aussi  tî^ou- 
reuse  qu*arbilraire,  en  décidant  qu'il  n*y  aurait  plus  d'ordre  maié- 
riel  à  suivre  entre  les  dispositions  du  testament  (L.  24,  G.  De  Iota- 
mentis,  6-23.  —  Insl.  L.  II,  t.  XX,  De  legaHs,  §  34). 

wUémUiém  émmm  les  legs.  —  Un  legs  peut  être  fait  purement  et 
simplement;  il  peut  aussi  être  affecté  de  certaines  modalités  et 
notamment  d'un  terme  ou  d'une  condition. 

Les  modalités  suspensives,  terme  a  quo  et  condition  ex  juâ  sont 
librement  admises  dans  le  legs.  Quant  aux  modalités  résolutoires, 
terme  ad  quem  et  condition  ad  quanif  elles  entraînaient  la  ooJlité  dû 
legs  dans  le  droit  des  jurisconsultes  ;  car  on  se  rappelle  qae  là  pro- 
priété ne  pouvait  se  transférer  valablement  ad  tempm,  et  Ton  n'a- 
Tait  pas  ici,  pour  répuler  ces  modalités  non  écrites,  le  même  moUf 
qu'en  matière  d'institution,  c'est-à-dire  la  crainte  d'ouvrir  la  suc- 
cession ah  iniestaL  Mais  Justinien  reconnut  TeiBcacité  de  ces  moda- 
lités résolutoires  (L.  26,  G.  De  Ugaiis,  6-37] . 

Par  une  autre  dérogation  à  l'aocienne  jurisprudence^  gui  ne 
tolérait  pas  qu'une  obligation  pût  naître  activement  ou  passivement 
dans  la  personne  d'un  héritier,  avant  d'avoir  pris  naissance  sur  la 
tète  de  l'auteur,  Justinien  valida  les  legs  faits,  soîl  pour  une  époque 
postérieure  à  la  mort  {postmortem)  de  l'héritier  ou  dulèsalaire,  soit 
pour  la  veille  de  leur  mort,  pridiè  quàm  hères  ou  quàm  lejcUorius 
tnoriatur  (L.  i  1,  G.  De  corU.  et  comm,  stip.,  8-38.— 7its/.  L.  II,  t  XX, 
De  legatis,  §  35.  —  Gains,  II,  232,  233). 

Quant  aux  détails  relatifs  à  la  condition,  il  suffit  d'appliquer  \d 
les  règles  des  institutions  conditionnelles  spécialement,  sur  l'époque 
où  la  condition  doit  s'accomplir,  sur  la  caution  Mucienne  dans  le 
cas  où  le  legs  est  affecté  d'une  condition  potestative  négative  et  sur 
l'effet  des  conditions  impossibles  ou  illicites  (5u/9ni,  p.  555). 

Cautio  legatorum,  —  II  est  nécessaire  de  mentionner  ici  une  sû- 
reté particulière  que  le  droit  prétorien  accorde  aux  légataires  i 
terme  ou  sans  condition.  Les  légataires  ne  sont  pas  dans  la  situa- 
tion des  créanciers  ordinaires,  ils  n'ont  pas  pu  exiger  des  garanties 
de  leur  débiteur;  il  peut  doue  arriver  qu'ils  se  trouvent,  lors  de  l'exi- 
gibilité de  leur  droit,  en  présence  d'un  héritier  insolvable  qui  ne 
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pourra  pas  les  payer  ou  d'un  héritier  récalcitrant  qui  contestera  la 
validité  ou  l'étendue  des  legs. 

Pour  remédier  à  ce  double  inconvénient,  le  préteur  leur  permit 
d*eziger,  sauf  clause  contraire  du  testament,  la  cautio  kgatorum.  Or 
la  eaulio  kgatorum  consiste  dans  une  promesse  personnelle  de  Thé- 
ritier,  laquelle  prévient  tout  débat  ultérieur  de  sa  part,  et  dans  une 
saUsdation,  qui  efface  le  danger  de  son  insolvabilité.  Le  refus  de 
celte  sûreté  entraîne  un  envoi  du  légataire  en  possession  des  biens 
de  la  succession;  cet  envoi,  purement  conservatoire,  ne  le  met  pas 
in  causa  usueapiendi  (L.  I,  pr.  D.  Ul  legata^  36*3;  L.  5,  D.  Utinposs. 
leg.,  36-4.  —  L.  7,  G.  Ut  in  pos$.  kg,,  6-54). 

Motifs  d€s  lefs.  —  Le  legs  a  sa  cause  dans  un  sentiment  de  bien* 
ireillance  pour  le  légataire. 

Dès  lors,  il  n'a  nul  besoin  de  reposer  sur  un  motif  précis,  et  Tin* 
dication  même  d'un  motif  inexact  ne  le  vicie  pas  ;  c'est  la  règle 
legato  falsa  causa  non  nocet.  Par  exception,  si  les  termes  du  testa- 
ment ou  quelque  autre  circonstance  laissaient  entendre  que  le 
testateur  a  subordonné  le  legs  au  motif  indiqué,  le  légataire  pour- 
rait écbouer  contre  une  exception  de  dol  (L.  72,  §  6,  D.  De  cond. 
et  detn.,  35-J.  —  Inst.  L.  Il,  t.  XX,  De  legatis,  §  31). 

En  vertu  de  la  même  idée,  était  nul  le  legs  laissé  pcsnx  nominCf 
c'est-à-dire  celui  qui  était  fait,  moins  pour  gratifler  le  légataire  que 
pour  imposer  à  l'héritier  l'obligation  de  faire  un  certain  acte  ou  de 
s'abstenir  de  tel  fait.  Cette  nullité  devait  soulever  bien  des  contes- 
tations ;  il  n'était  pas  aisé  de  reconnaître,  dans  la  pratique,  si  le 
testateur  avait  voulu  faire  le  legs  à  titre  de  peine  ou  seulement 
sous  condition.  Aussi  Justinien  eut-il  raison  d'abroger  cette  règlCi 
qui  remontait  probablement  au  règne  d'Antonin  le  Pieux;  il  ré- 
tablit l'ancien  droit  et  consacra  toutes  les  dispositions  faites  par 
testament  pcmœ  nomine,  à  moins  qu'elles  n'eussent  pour  objet  de 
pousser  à  l'accomplissement  d'un  acte  illégal  ou  immoral  (Gaius, 
II,  235,  236.  —  L.  1,  G.  /)e  his  qux  pœnx,  6-41.  —  Inst.  L.  II,  t.  XX, 
De  kgatis,  §  36). 

§IV 

Dés  personnes  dans  les  legs. 

Tout  legs  met  nécessairement  en .  présence  trois  personnes  :  le 
dùpozant,  celui  qui  fait  le  legs;  le  légataire,  celui  qui  en  profite  ;  le 
grevé,  celui  qui  doit  l'acquitter. 
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OIspoMBi.  —  Pour  pouvoir  faire  un  legs  il  faut  et  il  suffit  qae 
le  disposant  jouisse  de  la  factio  testamenti  active;  il  faut,  en  d^antres 
termes,  qu'il  puisse  laisser  un  testament,  puisque  le  legs  se  &it 
dans  l'acte  testamentaire  {Sutyrà,  p.  558). 

Il  faut  de  plus  ajouter  que  pour  faire  un  legs  per  vindicatm^m 
portant  sur  un  corps  ceriain,  il  fallait,  à  l'origine  du  moioSy  que  le 
testateur  fût  propriétaire  ejr  jure  Quiritium  au  moment  de  la  con* 
fection  du  testament  et  au  moment  du  décès  {Gaius^  H,  496). 

Ité^atalre.  —  Peuvent  seuls  recevoir  des  legs  ceux  qui  ont  la 
factio  testamenti  passive  avec  le  testateur.  Legari  autem  illn  solà  po  - 
test  cum  quibus  testamenti  factio  est  {Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legoHs, 

§W)(1). 

Cette  capacité  doit  exister  au  jour  du  testament,  et  au  moment 
de  l'ouverture  du  legs,  mais  de  m^me  qu'on  n'exige  pas  que  fios- 
titué  reste  capable  depuis  le  testament  jusqu'à  la  délation  de  l'bé*- 
redite,  de  même  il  est  indifférent  que  le  légataire  perde  sa  capacité 
par  la  suite,  pourvu  qu'il  la  recouvre  avant  la  diei  cessto  (/nsf.  L.  11, 
t.  XX,  De  kgatis,  §  U). 

Cette  règle  excluait  à  l'époque  classique  les  personnes  incer- 
taines, et  notamment  les  posthumes  externes.  Cependant  les  excep- 
tions  étaient  ici  plus  faciles  qu'en  matière  dMnstîtutîoo.  Ainsi  les 
cités  n'obtinrent  la  factio  testamenti  qu'au  temps  de  l'empereur 
Léon^  et  néanmoins  elles  purent  recueillir  un  legs  dès  l'époque  de 
Nerva  et  d'Adrien  ;  les  corporations  autorisées  furent  investies  du 
môme  droit  par  Marc-Aurèle.  Juslinien  permit  de  faire  des  legs  aux 
personnes  incertaines  et  aux  posthumes  externes  sous  la  seule  res- 
triction que  ceux-ci  ne  seraient  pas  des  enfants  incestueux  ou  adul- 
térins du  testateur  {Ulpien,  R.  t.  XXIV,  §  28.  —  L.  20,  D.  De  rébus 
dubiîs,  34-5.  —  L.  1,  C.  De  incertispen,,%'k%,  —  Inst.  L.  IF,  t.  XX, 
Z^efejarw,  §25,  26,  27,  28). 

L'héritier  se  trouve  dans  une  position  spéciale.  Quoique  doué  de 
la  factio  testamenti^  et  capable  par  conséquent  d'être  légataire,  il  ne 
peut  toutefois  recevoir  un  legs  dont  il  serait  lui-même  tenu;  car  il 
n'en  saurait  avoir  à  la  fois  la  charge  et  le  profit,  la  dette  et  la  créance. 
Mais  si  le  testateur  institue  plusieurs  héritiers,  il  est  libre  d'avan- 
tager l'un  d'eux  par  un  legs,  appelé  prœlegatum,  qui  s'exécutera 
pour  les  fractions  imposées  aux  cohéritiers  du  légataire,  et  qui  res- 
tera nul  dans  la  mesure  de  la  part  qui  incombe  à  l'héritier  léga- 

(1)  Le  légataire  doit  également  être  investi  du  Jus  capietidi  {Suprà,  p.  56S). 
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taire  {Ulpi-n,  R.  t.  XXIV,  §  22.  —  L.  34.  §  11,  12,  D.  De  kgatis,  1% 
30  ;  L.  18,  §  3,  D.  Ad  sénat.  Treb.,  36-1  ;  L.  74,  D.  Adleg,  Falc.,  35-2). 
Pour  le  même  motif,  on  ne  peut  faire  non  plus  de  legs  k  Tes- 
clave  de  l'héritier,  si  on  ne  lui  laisse  en  môme  temps  la  liberté  par 
fidéicommis.  Il  est  également  impossible  de  faire  un  legs  à  l'esclaye 
du  testateur  à  moins  que  cet  esclave  ne  soit  aCTranchi  directement 
ou  indirectement  ou  qu'il  ne  soit  lui  mèoie  légué  à  un  tiers;  le  legs 
fait  à  resclaye  appartiendrait  alors  au  légataire  de  l'esclave.  Quant 
au  servus  alienus,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  puisse  valablement 
jouer  le  rôle  de  légataire  pourvu  que  son  mattre  ait  la  faetto  teêta- 
menti  passive  avec  le  défunt  {JUlpien,  R.  t.  XXIY^  §  24). 

D'ailleurSi  dès  que  le  légataire  est  capable  de  recueillir,  le  legs 
doit  s'exécuter,  alors  même  que  le  testateur  se  serait  trompé  sur  le 
nom,  le  surnom,  les  prénoms,  ou  la  profession  du  légataire;  il  suffit 
qu'aucun  doute  ne  puisse  planer  sur  la  volonté  du  disposant  (/ns^ 
L.  Il,  t.  XX,  De  legatis,  §  29). 

ClMTé.  — -  Avant  Juatinien,  les  héritiers  régulièrement  institués 
dans  le  testament  peuvent  seuls  être  chargés  de  legs.  Chaque  héri- 
tier testamentaire  supporte,  en  règle  générale,  une  part  des  legs 
proportionnels  à  sa  part  héréditaire  à  moins  que  le  testateur  n'ait 
spécialement  désigné  celui  des  institués  qui  devait  acquitter  tels 
legs  déterminés.  D'ailleurs,  aucun  d'eux  ne  doit  subir  les  legs  au 
delà  de  ce  qu'il  retire  de  la  succession,  et  si  l'héritier  renonce,  il 
fait  cesser  la  cause  de  son  obligation  {Ulpien,  R.  t.  XXIV,  §  20,  21. 
—  L.  122,  §  2,  D.  De  legniis,  \\  30). 

Mais  du  jour  où  les  legs  eurent  été  assimilés  aux  fidéicommis,  le 
disposant  put  valablement  grever  de  legs  tous  ceux  qui  prennent 
quelque  chose  dans  sa  succession,  il  put  donc  en  imposer,  non  seu- 
lement aux  héritiers  testamentaires  mais  encore  aux  légataires,  aux 
fiiléicommissaires  et  môme  aux  héritiers  ab  intestat  {/mt.  L.  II, 
t.  XXIY,  De  smguHs  rébus  per  fid.y  pr.  —  L.  2,  C.  Comm.  de  legatis^ 
€-43). 

§V 
De  Tobjet  des  legs. 

Un  legs  n'a  valablement  pour  objet  que  les  choses  susceptibles 
d'entrer  dans  le  patrimoine  du  légataire.  Sont  donc  nuls  ab  initto 
les  legs  suivants  :  1^  le  legs  d'un  fait  illicite  ou  immoral  ;  2^  le  legs 
d'une  chose  qui  n'existe  plus  ou  qui  n'a  jamais  existé,  par  exemple, 
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d'un  esclave  mort  ou  d'un  hippocenlaure  ;  3*  le  legs  d'ane  chose 
qui  est  hors  du  commerce,  soit  d'une  manière  absolue,  soit  à  l'é- 
gard du  légalaîre  seulement  {Ulpien,  R.  t.  XXIV,  §9.  —  L.  If2, 
§  3,  D.  De  Itgatis,  !•,  30;  L.  49,  §  2,  D.  De  kgatû,  2-,  31.  —  Inst, 
L.  II,  l.  XX,  De  legatis,  §  4-7). 

Lorsque  la  chose  léguée  est  extra  commerctum  d'une  manière  ab- 
solue, comme  un  homme  libre  ou  un  temple,  le  legs  est  atteint  d'ane 
nullité  définitive  et  rien  ne  la  couvre,  pas  môme  la  circonstance  qu'il 
est  fait  sous  la  condition  que  la  chose  rentrera  dans  le  commerce. 
Mais,  au  contraire,  dans  le  cas  où  la  chose  est  hors  du  commerce  à 
l'égard  du  légataire  seulement,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  lègue 
sons  une  condition,  si  le  légataire  est  devenu,  lors  de  l'accomplis- 
sèment  de  la  condition,  capable  d'acquérir  l'objet  de  la  disposition 
(L.  18,  D.  Delegatù,  2%  31). 

La  nullité  du  legs  empêche  le  légataire  de  réclamer  non  seafe- 
ment  la  chose  léguée,  mais  encore  son  estimation. 

Dès  qu*il  est  certain  que  le  testateur  a  voulu  léguer  telle  chose  et 
que  cette  chose  est  susceptible  d'appropriation  privée,  le  legs  doit 
s'exécuter,  alors  môme  que  le  testateur  aurait  donné  une  fausse 
qualification  ou  une  indication  inexacte  de  la  chose  légaée;  /alsa 
demonstraiione  kgatum  non  pefimiiur  {Inst.  L.  II,  (•  XX^  De  legatts^ 
§30). 

On  peut  distinguer  trois  catégories  de  legs  fondées  sur  l'objet  : 
1«  legs  de  choses  corporelles  ;  2*  legs  de  choses încorpotelles;  3*  legs 
d'une  universitas  jurù. 

L  —  l^gB  Ae  ckoMs  eovpor«li«s.  —  Le  legs  de  choses  corporelles 
peut  s'appliquer  à  une  chose  future,  à  une  quantité  ou  à  un  genre, 
et  à  un  corps  certain. 

i"*  Choses  futures.  —  Le  legs  peut  avoir  pour  objet  une  chose  fu- 
ture, comme  l'enfanl  qui  naîtra  de  telle  esclave,  la  récolte  que  don^ 
pera  lel  fonds,  etc.  Il  est  alors  affecté  nécessairement  d'une  condi* 
lion  tacite,  et  ne  saurait,  dans  le  droit  classique,  valoir  comme 
legs  per  vindicationem;  car  la  chose  léguée  n'a  pas  appartenu  au 
défunt  {Gains,  II,  203.  —  L.  25,  §  1,  D.  Quando  dies  fegr.,  36-2.  —  /«*/. 
L.  II,  L  XX,  De  legatis,  §  7). 

2®  L^gs  de  genre  ou  de  quantité,  —  Le  legs  de  genre  ou  de  quantité 
est  celui  qui  porte  sur  une  chose  déterminée  seulement  dans  son 
genre,  comme  une  somme  d'argent,  vingt  mesures  de  blé,  un  es- 
clave en  général,  deux  hôtes  à  prendre  dans  un  troupeau,  etc.  Aa 
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temps  des  jurisconsultes,  ce  legs  ne  pouvait  être  fait  per  vindicatio- 
nem  qu*au(ant  que  la  succession  comprenait  des  objets  rentrant 
dans  le  genre  indiqué  et  alors  le  choix  appartenait  au  légataire 
parce  que  la  revendication  implique  une  désignation  précise  de  ce 
qu'on  réclame.  Fait  per  damnationenij  il  laissait  le  choix  à  l'héritier 
en  sa  qualité  de  débiteur,  et  l'exercice  n'en  était  plus  restreint  aux 
cboses  comprises  dans  l'hérédité.  Sous  la  législation  de  Juslinien, 
Il  défaut  d'une  volonté  contraire  du  testateur,  le  concours  des  ac- 
tions assure  toujours  au  légataire  l'option  que  lui  donnait  aupara- 
vant la  revendication,  pourvu  que  l'objet  du  legs  ne  manque  pas 
absolument  dans  la  succession.  Mais  le  légataire  n'a  jamais  pu  exi- 
ger une  chose  de  la  meilleure  qualité,  ni  l'héritier  l'imposer  de  la 
pîre(£«pien,  R.  t.  XXIV,  §  U.  —  L.  37,  D.  De  legads,  1%  30.  *—  Inst. 
L,.  II,  t.  XX,  Deiegatis,  §  22.  —  Conf.  G.  C.  art.  1022). 

3*  Leg$  de  cot'ps  certain.  *-  Le  legs  de  choses  corporelles  a  le  plus 
souvent  pour  objet  un  corps  certain  c'est* à*dire  une  chose  déterminée 
in  specie.  Appliqué  à  la  chose  du  testateur  dans  les  formes  et  sous  les 
conditions  qui  le  rendent  per  vtnJicaiionem,  il  est  valable,  alors  même 
que  le  testateur  aurait  ignoré  son  droit  de  propriété;  c'est  le  prin- 
cipe  que  la  réalité  prévaut  sur  la  croyance,  plus  valet  quod  in  veri* 
taie  e$ty  guàm  quod  in  opinione  {/nst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  ii). 
Quand  la  chose  léguée  appartient  au  légataire  lui-même,  on 
tombe  sous  l'empire  de  la  régie  Gatonienne,  qui  sera  bientôt  ex- 
pliquée. Que  si  elle  appartient  à  l'héritier,  le  legs  est  toujours  va- 
lable, alors  même  que  le  testateur  l'aurait  crue  sienne,  car  l'héritier 
n'a  pas  besoin  de  l'acquérir  pour  exécuter  le  legs  (L.  67,  §  8,  D. 
De  legatis,  2%  31). 

Enfin,  lorsque  le  legs  du  corps  certain  porte  sur  la  chose  d'autrui, 
il  ne  renferme  en  lui-même  aucune  impossibilité  ni  physique  ni  ju- 
ridique. Il  ne  sera  nul  que  si  le  testateur  s'est  cru  propriétaire, 
parce  qu'on  présume  que  s'il  avait  su  que  la  chose  fût  à  autrui,  il 
n'aurait  pas  voulu  la  léguer.  Mais,  s'il  est  établi  en  fait,  que  le  tes- 
tateur savait  que  la  chose  ne  lui  appartenait  pas,  le  legs  sera  vala- 
ble ;  l'héritier  devra  se  procurer  la  chose,  et  s'il  ne  peut  y  parvenir, 
il  en  payera  la  valeur  au  légataire.  C'est  au  légataire,  en  sa  qualité 
de  demandeur,  à  prouver  la  validité  de  son  legs,  c'est-à-dire  à  dé- 
montrer que  le  testateur  connaissait  le  droit  des  tiers  sur  la  chose 
léguée.  Celte  théorie,  conforme  sans  doute  à  la  saine  interprétation 
des  volontés  du  disposant,  était  peu  satisfaisante  en  pratique,  en 
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raison  des  procès  el  des  difflculiés  qu'elle  soulevait  entre  l'héritier 
et  le  légataire,  (L,  21,  D.  /te  probaiiànibm,  22-3.  —  InMt.  L.  U, 
t.  XX,  De  legatù,  §  4.  —  Contra,  G.  C.  art.  1021)  il). 

II.  --  Ij0ga  «•  ckMM  iBeorporellM.  —  Un  legs  ne  s'applique  pas 
seulement  à  des  choses  corporelles,  il  peut  aussi  porter  sur  des 
choses  incorporelles  :  Tarn  auUm  corporaks  re$  quam  incorporales 
kgari  pomtnt  {In$t.  L.  II,  t  XX,  De  kgatù,  §  21). 

Il  arrive  souvent  en  effet  que  le  legs  a  pour  objet,  soit  on  droit 
réel  ou  de  créance,  soit  un  faiL 

1*  Legs  de  droit  réel.  —  Le  legs  de  droit  réel  s'applique  ordinai- 
rement aux  servitudes  prédiales  ou  personnelles  :  il  en  est  le  mode 
de  constitution  le  plus  fréquent.  Celte  matière  nous  est  déjà  con- 
nue; la  seule  remarque  à  faire,  c'est  qu'après  la  suppression  de 
toute  différence  entre  le  legsper  vindicationem  et  le  \^^^  per  damna- 
tvmem,  il  n'importe  plus  que  le  testateur  établisse  lui*méffle  la.  ser- 
vitude, ou  charge  son  héritier  de  l'établir.  Le  legs  peut  également 
servir  k  constituer  un  droit  réel  prélorien  tel  qu'un  droit  de  super- 
ficie ou  d'empbytéose. 

2*  Legs  de  a'éance.  —  Un  créancier  peut  léguer  à  un  tiers  son 
droit  de  créance,  kgatum  nomùm.  Ce  legs  est  nul  ou  s'évanoui'i^  si 
la  créance  léguée  n'existe  pas,  ou  vient  à  s'éteindre  Ju  vivant  du 
testateur.  11  ne  vaut  jamais />er  vindicationem;  car  la  revendicatioa 
est  inapplicable  aux  créances  (L.  75,  §  1,  2.  D.  Dekgatis,  l^",  30). 

Ce  legs  ne  transfère  pas  directement  le  droit  du  défunt  au  léga* 
taire,  et  ne  lui  donne  pas  la  faculté  d'dgir  de  son  propre  chef  con- 
tre le  débiteur,  parce  qu'il  n'est  pas  le  conlinuateur  de  la  personne 
du  créancier.  L'unique  effet  d'un  pareil  legs,  c'est  d'obliger  l'bé- 
ritier,  seul  investi  de  la  créance,  à  faire  au  légataire  une  cession 
d'actions,  à  l'aide  des  procédés  que  nous  connaissons.  Si  l'héritier 
refusait  de  procéder  à  celte  cession,  on  la  liendrait  pour  accomplie 
et  l'on  investirait  le  légataire  d'actions  utiles  contre  le  débiteur. 
D'ailleurs,  l'héritier  ne  garantit  pas  l'efficacité  des  actions  qu'il  cède 
(L.  105,  D.  De  kgatis,  1%  30  —  Inst.  L.  II,  l.  XX,  Dekgatis,  §  21). 

3^  Legs  de  dette.  —  Un  débiteur  peut  léguer  à  son  créancier  ce 
qu'il  lui  doit,  kgatum  debiti.  Ce  legs  est  ordinairement  nul,  quand 
il  n'y  a  pas  d'obligation  ;  toutefois  cette  circonstance  ne  l'empêche 

(I)  Cette  règle  ne  s^appliquo  pas  au  legs  fait  à  un  conjoint  ou  à  un  proche  pa- 
rent ;  dans  ce  cas,  le  legs  est  toujours  valable,  fùtril  mdine  démontré  que  le  testa- 
teur croyait  U  chose  sienne  (L.  lO,  C.  De  legalU,  6-37). 
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pas  de  valoir,  si  le  testateur  a  neltement  désigné  telle  chose  comme 
J 'objet  de  sa  prétendue  dette;  on  dit  en  ce  sens  que  faba  dentùns- 
tratio  non nocet  (L.  75,  %l,T).  De  legatis,  1%  30.  —  /im(.  L.  Il,  t. XX, 
De  kgatis,  §  15). 

Quand  la  chose  léguée  est  véritablement  due  au  légataire,  le  legs 
B^est  valable  qu'à  la  condition  de  lui  procurer  un  avantage  jusqu'a- 
lors étranger  à  son  droit  de  créancier.  Tel  est  le  résultat  qui  se 
produit,  par  exemple,  lorsque  la  dette  primilive  n'était  que  natu- 
relle ou  productive  d'une  action  temporaire;  le  legs  la  rend  civile 
et  lui  attache  une  action  perpétuelle.  De  même,  si  la  dette  primi- 
tive était  à  terme  ou  conditionnelle,  le  legs  la  rend  immédiatement 
exigible  ou  certaine  (L.  28,  pr.  D.  De  legatis,  1%  30.  —  Inst.  L.  If, 
t.  XX,  De  legatù,  §  14). 

Dans  cette  hypothèse,  quand  la  condition  accomplie  ou  le  terme 
échu,  du  vivant  du  testateur,  faisait  perdre  au  legs  l'avantage  qu'il 
devait  avoir  sur  la  créance,  certains  jurisconsultes  de  l'époque  clas- 
sique l'annulaient.  Mais  l'opinion  contraire  soutenue  par  Papinien 
prévalut  justement;  en  effet,  le  créancier  gagnait  toujours  à  ce  legs 
la  chance  d'obtenir,  s'il  était  joei*  damnationetn^  une  condamnation 
au  double  en  cas  d'infiUaUo,  et,  s'il  était  sinendi  modo^  des  interdis 
en  cas  de  mora.  II  est  à  remarquer  que  dans  Je  droit  de  Justinien  le 
legaium  debùi  préseùieva  presque  toujours  un  avantage  pour  le  lé- 
gataire en  ce  qu'il  lui  donnera  une  hypothèque  tacite  pour  garantir 
le  paiement  de  sa  créance  (L.  82,  pr.  D.  De  Ugatis,  2<^,  31.  —  L.  5, 
D.  Arffe(y./afcid.,35-2)(i). 

4®  Legs  de  libà^ation.  —  Le  legs  de  libération  s'adresse  au  débi- 
teur et  tend  à  le  libérer  de  toutou  partie  de  sa  dette.  Émané  du 
créancier  lui-môme,  il  ne  fait  pas  disparaître  la  dette,  parce  que  la 
-  loi  ne  le  compte  pas  dans  le  nombre  rigoureusement  déterminé 
des  modes  d'extinction  des  obligations  (L.  44,  §  1,  D.  De  oblig. 
et  act.,  44-7). 

Mais  ce  legs  produit  au  fond  un  résultat  analogue,  par  l'une  ou 
i-    Fautre  de  deux  voies  :  1*^  il  fournit  d'abord  au  légataire  une  excep- 

j  (1)  Dans  ce  legs  rentre  la  relegatio  dotis,  ou  legs  de  la  dot  que  le  mari  fait  à 
8«  femme,  n  est  toujours  avantageux,  par  conséquent  toujours  valable,  comme  on 

"^    Ta  vu  sur  la  théorie  générale  de  la  dot.  Ce  legs  permet,  en  effet,  à  la  femm» 

O  d'agir  avant  Texpiration  des  délais  fixés  pour  la  restitution  de  sa  dot  et  d*échap« 
per  aux  retmtiones propter  impensas  utiles  que  le  mari  aurait  pu  lui  faire  subir  de 

,j.   droit  commun  (L.  1,  §  2;  L.  S,  D.  Dtf  dote  pral,,  33-4.  —  Inst,  L.  II,  t.  XX,  De 

^.   UgatU.  §  15). 
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tioD  de  dol,  contre  Taclion  de  créance  que  le  droit  strict  maÎDtient 
encore  à  Théritier  ;  ^  le  légataire  peut  également  prendre  Toffeii- 
sive  par  la  condictio  ex  tesiamento^  et  réclamer  de  rbéritier  sa  libé- 
ration définitive.  Si  la  delte  est  à  terme  ou  conditionnelle,  raclîon 
du  légataire  est  recevable  avant  la  condition  accomplie  ou  le  terme 
échu  ;  car  ce  legs  est  toujours  réputé  pur  et  simple.  Le  plus  soa* 
Tent,  l'héritier  doit  procéder  à  l'extinction  de  sa  créance  par  le 
moyen  direct  et  radical  de  Tacceptilation;  mais,  lorsqu'il  a  d'autres 
débiteurs  coobligés  que  cet  acte  libérerait  du  même  coup,  le  léga- 
taire n'est  admis  à  lui  demander  qu'un  pacte  personnel  de  non  pe- 
tendo.  A  la  différence  de  l'acceptilation,  qui  supprime  absolunkent 
le  droit  et  l'action,  ce  pacte  ne  donne  qu'une  exception  contre  la 
poursuite.'.  Mais  il  améliore  néammoins  la  situation  du  légataire, 
parce  que  l'héritier  reconnaît,  en  y  procédant,  la  validité  do  legs 
(L.  3,  §  3  ;  L.  5,  §  1,  D.  i76 libérât,  légat. ,  34-3  ;  L.  19,  §  3,  D.  Quando 
dûs  legaL,  36-2.  —  Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatù,  §  13). 

Émané  d'un  tiers,  le  legs  de  libération  oblige  Théritier,  soU  i 
payer  la  dette  du  légataire,  soit  à  lui  en  remboarser  le  montant, 
soit  à  lui  procurer  sa  libération  d'une  façon  quelconque  {Inst.  L.  H, 
t.  XX,  De  legatis,  §  21  in  fine). 

La  volonté  de  libérer  un  débiteur  se  manifeste  quelquefois  par 
de  simples  indices.  L'intention  du  testateur  constitue  alors,  sinon 
un  legs,  du  moins  un  Ûdéicommis  (L.  3,  §  1,  D.  De  Uberai.  kgai,, 
34-3*  —  L.  17,  G.  De  fideicommissis,  6-42)  (1). 

S""  Legs  d'un  fait.  —  Le  legs  d'un  fait  est  valable,  lorqu'il  enjoint 
à  l'héritier  de  faire,  de  ne  pas  faire  ou  de  tolérer  des  actes  qui  n'ont 
rien  d'illégal  ni  d'immoral.  Ainsi  le  testateur  a  dit  :  hères  meus  dam- 
nos  esta  TUiidomum  reficere;  le  légataire  Titius  aura  la  condictio  ex 
testamento  contre  l'héritier  pour  l'obliger  à  reconstruire  sa  maison 
et  à  défaut  à  lui  payer  une  indemnité  qu'évaluera  le  juge  (L.  112, 
§  3,  4,  D.  De  legatis,  1%  30.  —  Inst.  L.  II,  t.  XH,  De  legatà,  §  21). 

6^  Legs  doption.  —  L'exemple  le  plus  remarquable  de  legs  por* 
tant  sur  un  fait  est  le  legs  d'option,  legalum  optionis.  Bien  distinct 
des  legs  de  genre,  qui  portent  sur  des  choses  corporelles  et  indéter^ 
minées,  le  legs  d'option  a  un  objet  incorporel  ;  il  investit  le  léga- 
gataire  ou  plus  rarement  un  tiers,  de  la  faculté  de  choisir  un  on 

(1)  Si  le  testateur  avait  simplement  youIu  faire  une  concession  de  terme  à  son 
débiteur,  celui-ci  aurait  le  droit  de  se  faire  consentir  par  rbéritier  un  pacte  de 
nonpetendo  ad  tempus  {Inst,  L.  H,  t.  XX,  De  legatis,  §  13  m  fine). 
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plusieurs  objets  héréditaires,  comme  un  esclave,  une  bête  de  somme, 
un  meuble,  etc.  (L.  14,  D.  Deopt.  veL  ekct,  leg.,  33-5. — Inst.  L.  II, 
t.  XX,  De  legatis,  §  23). 

Les  anciens  jurisconsniles  considéraient  cette  facallé  comme  per- 
sonnelle, et  déclaraient  le  legs  éteint  par  la  mort  de  la  personne  in- 
vestie da  choix,  ou,  s'il  y  en  avait  plusieurs,  par  leur  dissentiment. 
Cette  logique  rigoureuse  fut  tempérée  par  Justinien.  I®  Si  les  colé- 
gataires  ou  les  cohéritiers  du  légataire  unique  ne  s'entendent  pas, 
le  droit  de  choisir  sera  désormais  attribué  par  le  sort  à  Tun  d'entre 
eux  ;  cette  décision  suppose  que  la  mort  du  légataire  n'éteint  plus  la 
faculté  d'option  et  qu'elle  passe  à  ses  héritiers.  ^  Si  le  tiers  désigné 
pour  choisir  décède  ou  refuse^  la  faculté  d'option  appartient  alors 
au  légataire  lui-même,  qui  ne  peut  néanmoins  l'exercer  que  sur 
une  chose  de  moyenne  qualité  (L.  69,  D.  De  cond.  etdem,^  35-1.  — 
L.  3,  C.  Commumade  kg.,  6-43.  —Inst.  L.  II,  t.  XX,  De legatis,  §  23). 
Les  actes  de  disposition  faits  par  l'héritier,  antérieurement  à  l'o* 
plion,  ne  sont  pas  opposables  au  légataire.  Ce  dernier  est  armé  de 
l'action  ad  exhibendum  pour  arriver  à  l'exercice  de  son  droit  (L.  4; 
L.  5  ;  L.  8,  §  3,  D.  De  opttone  fey.,  33-5). 

III.  —  ijegm  4*«Be  uaiTeinius  jaris.  —  Le  legs  est  enfin  suscepti- 
ble d'avoir  pour  objet  une  unwersitasfuris,  c'est*à-dire  un  ensemble 
de  choses  corporelles  et  incorporelles.  Il  y  en  a  deux  principaux 
exemples  :  le  legs  d'un  pécule  et  le  legatum  partitionis. 

1®  Legs  d'un  pécule.  —  Un  maître  peut  léguer  le  pécule  d'un  es- 
clave à  un  tiers  ou  à  l'esclave  lui-même  en  l'affranchissant  {Inst. 
L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  20)  (1). 

Quand  le  legatum  peculii  s'adresse  à  l'esclave,  le  dies  cedens  en  est 
reculé  jusqu'à  l'adition,  suivant  des  principes  déjà  posés^  d'où  il 
résulte  que  l'esclave  légataire  profilera  de  toutes  les  acquisitions 
réalisées  depuis  le  jour  du  décès  jusqu'à  l'adition;  d'ailleurs  l'es- 
clave, quoique  tenu  de  payer  ses  dettes  naturelles  envers  le  maître, 
n'est  pas  autorisé  à  recouvrer  ses  créances  naturelles  contre  la  suc- 
cession {Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  20). 

(1)  L'affranchissement  testamentaire,  à  la  différence  de  l'affranchissement  inter 
vùoSf  n'emporte  pas  de  plein  droit  attribution-  du  pécule  à  .l'esclave  affranchi  , 
il  faut  que  le  pécule  ait  été  légué  ;  d'aUleurs  ce  legs  n'a  pas  besoin  d'être  formel, 
il  s'induit  de  toute  déclaration  de  volonté  suffisamment  claire.  Ainsi,  le  legatum 
peculii  est  présumé  fait  à  l'esclave  lorsque  le  testateur  a  déclaré  qu'il  sera  libre 
après  avoir  rendu  ses  comptes  et  payé  le  reliquat  (Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatiSy 
%  ÎO,  m  fine.  —  Suprà,  p.  18). 
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Au  coDlraire,  lorsque  le  legs  du  pécule  s'adresse  à  un  tiers,  le  lien 
exercera  ou  subira  les  créances  ou  dettes  naturelles  qui  existaient 
entre  le  maître  et  Tesclave,  et  le  diei  cedit  se  déterminera  diaprés  les 
règles  ordinaires  (L.  6,  §  4,  D.  De  peeuL  kg.,  33-8  InsL  —  L.  n, 
t.  XX.Zfe&jraA,  §20). 

Au  reste,  en  aucun  cas,  les  créances  ou  dettes  du  pécule  envers 
les  tiers  ne  se  transmettent  de  plein  droit  au  légataire;  elles  restent 
à  l'héritier,  sous  la  réserve  d'arrangements  à  prendre  avec  le  léga- 
taire (L.  6;  L.  18,  D.  De  pecuL  kg. y  33-8). 

2*  Legs  partiaire.  —  Ce  legs,  appelé  legatum  partUionû,  porte  sur 
une  quote-part,  non  deThérédité,  mais  des  biens  du  testateur;  dans 
le  silence  du  testament,  celle  quote-part  est  de  moitié  {Ulpien, 
R.  t.  XXIV,  §  25). 

Cette  espèce  de  legs  n'a  nullement  pour  résultat  de  faire  du  léga- 
taire un  continuateur  de  la  personne  du  défunt,  c'est-à-dire  un 
cohéritier.  De  là  découle  une  conséquence  capitale,  c'est  que  les 
créances  et  dettes  du  de  cujus  passent  toutes  sur  la  tète  de  Vînsti- 
tué,  seul  investi  ou  tenu  des  actions  héréditaires.  Mais  il  intervient 
entre  eux  des  stipulations  réciproques,  nommées /hzt^û  et  pro  parle, 
pour  assurer  au  légataire  sa  part  dans  le  produit  de  chaque  créance, 
et  à  l'héritier  le  remboursement  d'une  part  correspondante  dans  la 
charge  de  chaque  dette.  En  outre,  comme  le  lëgalai're  n'est  pas 
institué,  il  n'a  pas  de  copropriété  dans  les  biens  corporels;  les  juris- 
consultes discutaient,  par  conséquent,  la  quesUon  de  sayoir  s^il  avait 
droit  à  sa  portion  de  chaque  chose  en  nature,  ou  seulement  à  la  va- 
leur en  argent.  Enfin  la  répudiation  de  rhéritîer  faisait  tomber  son 
legs  (Gaius,  II,  254,  S157.  —  Ulpien,  R.  t.  XXV,  §  15.  —  L.  26,  §  2; 
L.  27,  D.  De  legatis,  i%  30). 

On  verra  qu'à  l'époque  de  Justinien  le  legatuni  partitionis  se  con- 
fond probablement  avec  le  ûdéicommis  à  litre  universel  {!mt.  L,  11, 
t.  XXIII,  De  fideic.  hered.,  §  5,  6). 

§VI 

Delà  délivrance  des  legs. 

Le  legs  n*entre  définitivement  dans  le  patrimoine  du  lé- 
gataire que  par  un  acte  d'acceptation  réalisée  par  lui  après 
l'adition  de  l'hérédité.  Cette  acceptation  présente  d'alQeurs 
les  mêmes  caractères  que  l'adition  d'hérédité  elle-même  ;  elle 
peut  être  expresse  ou  tacite,  mais  elle  ne  peut  pas  être  partielle 
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(/>aw/,  S.  L.  III,  t.  YI,  §  12.  —  L.  120,  §  1,  D,  De  kgatis,  1%  30). 

Le  legs,  on  le  sait,  frappe  la  chose  telle  qu'elle  est  au  moment  du 
dies  cedîtj  c'est-à-dire  avec  les  augmentations  ou  diminutions  qu'elle 
a  pu  recevoir  depuis  la  confection  du  testament  jusqu'à  ce  jour  ; 
c*est  donc  en  cet  état  que  l'héritier  doit  la  livrer.  A  fortiori  le  léga- 
taire profite-t-il  des  plu^-yalues  naturelles  ou  fortuites  qui  survien- 
nent après  la  diei  cessîo,  et  souffre-t-il  des.moins-values  non  impu- 
tables à  l'héritier.  C*est  par  application  de  ce  principe,  que  le  legs 
d*un  troupeau  porte  sur  toutes  les  tèlesqui  le  composent  au  jour 
du  décès,  et  que  le  legs  d'une  maison  comprend  les  marbres,  les 
colonnes  et  d'une  manière  générale  tous  les  embellissements  qu'elle 
a  pu  recevoir  depuis  la  confection  du  testament  (Inst.  L.  II,  t.  XX, 
De  legatis,  §  18,  19.  —  Conf.  C.  C.  art.  1018,  1019). 

Il  résulte  encore  de  cette  règle  que  le  légataire  a  droit  au  rétablis- 
sement des  servitudes  qui  grevaient  le  fonds  de  l'héritier  en  faveur 
du  fonds  légué  per  damnationem^  et  que  l'adition  d'hérédité  avait 
éteintes  par  confusion  (L.  116,  §  4,  D.  De  legatiSy  l^",  30). 

Mais  il  est  possible,  au  contraire,  que  la  chose  léguée  soit  elle- 
même  grevée  de  droits  réels  :  servitudes,  usufruit,  hypothèque.  Le 
légataire  est-il  tenu  de  la  recevoir  telle  qu'elle  est,  sans  pouvoir 
exiger  que  l'héritier  la  dégrève? 

La  réponse  varie  suivant  les  hypothèses.  S'agit-il  de  servitudes 
prédiales^  le  légataire  doit  les  supporter,  à  moios  que  le  fonds  ne 
lui  ait  été  légué  tUi  optimus  maximusqtte.  S'agit-il  d'un  usufruit, 
rhéritier  doit  en  payer  la  valeur  au  légataire  ouïe  racheter,  à  moins 
que  le  testateur  n'en  ait  ignoré  l'existence  (L.  69,  §  3^  D.  De  legatis^ 
1%  30  ;  L.  66,  §  6;  L.  76,  §  2,  D.  De  legatts,  2%  31). 

Quant  à  l'hypothèque  qui  préoccupe  seule  les  Institutes,  l'héri- 
tier est  tenu  d'en  dégrever  l'objet  légué,  si  le  testateur  l'a  connue; 
dans  le  cas  contraire,  elle  reste  à  la  charge  du  légataire.  Cette  dis- 
tinction repose  sur  l'intention  présumée  du  testateur;  il  est  donc 
permis  aux  intéressés  de  prouver  l'existence  d'une  volonté  con- 
traire. Le  légataire  a  d'ailleurs  dans  tous  les  cas  le  moyen,  si  l'hy- 
pothèque est  exercée  sur  la  chose  léguée,  d'obtenir  indemnité  de 
i'hérilieraprès  la  vente,  en  intentant  contre  lui  les  actions  que  le 
créancier  hypothécaire  lui  a  cédées  ou  dont  la  cession  a  été  sous- 
entendue  à  son  profit  (L.  57,  D.  De  legatis,  2%  31.  —  InsC.  L.  If, 
t.  XX,  De  legatis,  §  5.  —  Conf.  C.  C.  art.  1020, 1024). 
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§VII 
Règle  Gaionieime. 

Il  esl  de  règle  que  tout  acte  nul  à  i'iostant  de  sa  confection  de- 
meure irrévocablement  nul,  quoi  qu'il  arrive  ;  qmd  initio  vitioswn 
est,  tractu  temporis  convalescere  non  potest.  C'est  là  un  principe  ca- 
pilai  de  la  loi  rçmaine.  On  l'applique  notamment  dans  toute  sa  ri- 
gueur en  matière  de  legs,  quand  la  nullité  originaire  tient  i  l'alh- 
sence  de  quelque  condition  essentielle  de  fond  ou  de  forme,  par 
exemple^  à  Tirrégularilé  du  testament,  à  l'incapacité  du  testateur  ou 
du  légataire,  etc.  (L.  29,  D.  De  reg.jurts,  50-17). 

FoAdemeAt  théorique  de  la  rèi^le  Cateaiemme.  -—Hais  il  peut 
arriver  qu'un  legs  très  régulier  se  trouve^  en  le  supposant  ouvert  à 
l'instant  de  la  confection  du  testament,  inexécutable  pour  le  mo- 
ment, à  raison  d'un  obstacle  de  fait  purement  accidentel  et  transi- 
toire. Sera-t-il  nul  dès  l'origine  et  sans  retour,  comme  s'il  man- 
quait d'une  condition  essenlielle  ?  ou  sera-t-il  valable,  sauf  à  s'é- 
vanouir si  l'obstacle  ne  disparait  pas  avant  le  (//es  cecfi^  ?  Caton  le 
Censeur,  ou  peut-être  son  fils,  proposa  un  terme  moyen,  gui  préva- 
lut sous  le  nom  de  règle  Catonienne,  et  dont  h  formule  nous  a  été 
conservée  par  le  jurisconsulte  Gelsus  :  toutes  les  fois  que  la  surve- 
nance  immédiate  de  la  mort  du  testateur^  après  \a  confection  du 
testament,  rendrait  impossible  l'exécution  du  legs,  le  legs  est  et 
demeure  nul,  quoiqu'il  arrive  ;  quod^  sî  testamenti  facti  tempore 
decessisset  testator,  inutile  foret,  xd  legatum  quandocumque  decesserit 
non  valere  (L.  1,  pr.,  D.  De  reg.  Caton.^  34-7]). 

Or  on  voit  aisément  que  cette  règle  ne  s'applique  ni  aux  legs 
conditionnels,  ni  à  ceux  dont  le  aies  cedt't  est  reculé  par  exception 
au  delà  de  l'ouverture  de  l'hérédité.  Car  le  testateur  aurait  beau 
mourir  tout  de  suite  ;  il  ne  serait  pas  question  d'exécuter  le  legs 
avant  la  dïei  cessio  qui  ne  se  produit  pas  encore,  et  l'obstacle  a  le 
temps  de  disparaître  dans  l'intervalle.  Il  est  donc  logique  et  con- 
forme à  l'intention  du  testateur  de  réserver  tout  jugement  sur  la 
validité  d'un  tel  legs;  il  ne  saurait  tomber  que  par  la  persistance  de 
l'obstacle  jusqu'au  dies  cedit{L.  3,  D.  De  reg.  Caton.  ^  34-7)  (1). 

(1)  Plusieurs  commentateurs,  se  fondant  sur  ce  que  les  lois  Caducaires  avaient 
reporté  le  dies  cedit  de  tous  les  legs  à  Vapertum  tabularum^  en  ont  conclu  que  U 
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Mais,  à  rinverse,  la  règle  Catonienne  frappe  les  legs  purs  et  sim- 
ples d'une  nullité  déflnitive;  car  ils  sont  nuls  et  le  demeurent^  alors 
môme  qu'ils  deviennent  exécutables  par  la  suite.  Cette  sévérité  n'a 
rien  de  juste  et  mérite  deux  critiques.  D'abord  elle  méconnaît  la 
nature  des  dispositions  testamentaires,  qui  sont  toujours  faites  en 
Tue  de  l'aveûir  et  les  traite  comme  des  actes  entre-vifs  destinés  à 
produire  leurs  effets  immédiatement  après  leur  confection.  Ensuite 
elle  ne  tient  pas  compte  de  la  volonté  probable  du  testateur,  qui 
entendait  subordonner  sans  doute  la  validité  du  legs  à  la  disparition 
de  l'obstacle.  Aussi  une  pareille  règle  n'a  pas  trouvé  place  dans 
notre  législation. 

ApplleaiioM  pratlqvpide  la  règle  Catonlenne.  —  La  règle  Ga- 
tonienne  concernait  les  legs  et  fidéicommis,  mais  n'atteignait  pas 
les  institutions  d'héritier  (L.  3,  D.  De  reg.  Caion.,  34-7  ;  L.  8,  §  1, 
D.  De  kgatis,  3%  32.  —  L.  13,  G.  De  Igatis,  6-37.  —  Conf.  L.  4, 
D.  De  reg.  Cat.^Zkrî). 

Les  Institutes  nous  en  signalent  deux  applications  intéressantes  : 

1<»  Le  legs  pur  et  simple,  qui  a  pour  objet  la  chose  même  du  léga- 
taire, est  nul  et  demeure  tel,  nonobstant  l'aliénation  qu'il  en  con- 
sentirait du  vivant  du  testateur  {Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis^  §  10, 
—  Contra,  L.  1,  §  2,  D.  De  reg.  CaL,  34-7). 

Cette  nullité  n'a  d'aulre  cause  que  l'impossibilité  d'exécuter  le 
legs  au  moment  de  la  confection  du  testament;  car  on  ne  saurait 
acquérir  une  propriété  qu'on  a  déjà,  ni  devenir  créancier  de  cette 
propriété»  Par  conséquent,  le  même  legs  serait  efficace  s'il  était 
fait  conditionnellement  ou  s'il  s'adressait  à  toute  autre  personne 
(L.  41,  §  2,  D.  De  legatis,  2%  31). 

Le  legs  serait  également  valable  si  le  testateur  s'était  trompé  en 
croyant  laisser  au  légataire  sa  propre  cbose,  car  rien  ne  s'oppose 
plus  à  l'exécution  immédiate  du  legs,  quia  exitum  kaberepotest  vo- 
luntas  defunctî  {In$t,  h.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  1 1). 

2^  Est  encore  nul  par  application  de  la  règle  Catonienne  le  legs 
fait  purement  et  simplement  à  la  personne  placée  sous  la  puissance 
de  l'institué  unique  {Inst.  L.  II,  t.  XX,  Delegatis,  §  32). 


règle  Catonienno  ayait  été  abrogée;  tel  serait,  d'après  eux,  le  sens  de  la  loi  5,  D, 
De  reg,  Cat,,  34-7  qui  dispose  :  Régula  Caioniana  ad  novas  leget  non  pertinet. 
Cette  doctrine  doit  être  rejetée^  car  Tensemble  des  textes  la  condamne;  d'ailleurs 
la  loi  5  n'a  pas  le  sens  qu'on  lui  attribue,  elle  signifie  simplement  que  la  règle 
Catonienne  ne  se  réfère  pas  aux  déchéances  nouTolles  crées  par  les  leges  nov». 
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Bien  que  les  Instiiules  ne  posent  la  règle  qu'à  l'occasioa  de  l'es- 
clave, elle  doit  s'étendre  par  un  seul  et  même  motif  à  tous  les  in- 
dividus a/iWit/urta.  C'est  qu'en  supposant  le  décès  immédiat   du 
testateur,  le  droit  au  legs  ne  pourrait  se  fixer  qu'au  profit  de  Tins- 
tilué  lui-même,  qui  en  aurait  du  môme  coup  le  bénéfice  et   la 
charge  ;  or  ce  cumul  est  impossible.  Et  le  légataire  vint-il  à  sortir 
de  la  puissance  de  l'instilué  avant  la  mort  du  testateur,  le  legs  res* 
tera  nul  {Gains,  II,  241-  —  Ulpien,  R.  t.  XXIV,  §  23.  —  Inst.  L.  II, 
t.XX,/>efejafi«,  §32){4). 

Maïs  s'il  7  a  plusieurs  institués,  et  que  le  legs  s'adresse  à  Tesclave 
de  l'un  d'eux,  l'impossibilité  d'exécution  n'est  plus  totale;  aussi  la 
nullité  ne  sera- t-elle  que  proportionnelle  à  la  part  héréditaire  du 
maître  de  l'esclave. 

Il  faut  enfin  prévoir  l'hypothèse  inverse  ;  la  ^personne  alieni juris 
est  instituée,  et  le  maître  ou  le  père  est  légataire.  Ce  legs,  même 
I>ur  et  simple,  échappe  à  la  règle  Catonienne  et  produit  son  effet, 
pourvu  qu'au  moment  de  Tadition  Tinslitué  ne  se  trouve  plus  sous 
la  puissance  du  légataire.  En  effet,  si  le  testateur  mourait  immé- 
diatement, le  droit  au  legs  serait  bien  fixé  au  profit  du  père  ou  du 
maître  ;  mais  il  pourrait  renvoyer  l'institué  de  sa  puissance  a  van  f  de 
lui  donner  l'ordre  d'accepter  l'hérédité  ;  il  ne  deviendrait  donc  pas 
héritier  par  son  intermédiaire,  et  n'aurait  jamais  cumulé  les  deux 
qualités  incompatibles  de  créancier  et  de  débiteur  du  legs  {Inst. 
L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  33). 

On  peut  encore  indiquer  d'autres  applications  moins  connues  de 
la  règle  Catonienne.  Ainsi,  est  nul  pour  ce  motif,  le  legs  pur  et 
simple  fait  à  un  servus  testatoris  lorsque  cet  esclave  est  affranchi 
sous  une  condition  qui  est  de  nature  à  ne  pouvoir  s'accomplir  qu'a- 
près l'adition  d'hérédité  (L.  91,  §  1,  D.Delegaiis,  i*,  30). 

De  même,  il  faut  encore  annuler  le  legs  pur  et  simple  de  colonnes, 
marbres  ou  matériaux  actuellement  incorporés  à  une  maison,  car  le 
sénatus-consulte  Hosidien  porté  sous  le  règne  de  Claude  défendait 


(1)  La  solution  admise  par  les  Institutes  était  coUe  qu'enseignaient  les  Sabi- 
niens,  mais  la  question  était  vivement  controversée  à  Tépoque  de  Gains.  Les 
Proculiens  de  leur  côté  soutenaient  que  le  legs  devait  être  nul  dans  tous  les  cas, 
.qu'il  fût  pur  et  simple  ou  conditionnel.  Enfin  le  Jurisconsulte  Servius  prétendait 
que  même  le  legs  pur  et  simple  devait  être  considéré  comme  valable,  sauf  à 
s'évanouir,  si  le  légataire  était  encore  sous  la  puissance  de  Théritier  au  Jour  du 
diescedit  {GaiuSf  II,  244). 
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la  disposilion  immédiate  des  matériaux  des  maisons  encore  cons- 
truites (L.  41,  §  I,  2,  D.  Z>e  legatis,  1%  30). 

§VI1I 
Extinction,  révocation  et  translation  des  legii. 

Quoique  le  testament  soit  valable  et  susceptible  de  produire  ses 
effets,  il  peut  arriver  cependant  que  les  legs  deviennent  inefficaces, 
on  par  des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté  du  testateur, 
ou  par  la  volonté  môme  du  disposant.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  ex- 
tinction du  legs  ;  dans  le  second  cas,  il  y  a  révocation  ou  translation. 

BxtiActioa.  —  Le  legs  s'éteint  :  V  par  le  renonciation  du  léga- 
taire ;  2^par  sa  mort  ou  son  incapacité  survenue  avant  le  die$  cedit; 
3*  par  la  défaillance  de  la  condition  apposée  à  son  droit  ;  4«  par  la 
perte  de  l'objet  légué,  pourvu  qu'elle  soit  fortuite,  c'est-à-dire  non 
imputable  à  l'héritier.  Ce  dernier  répond  non  seulement  de  son  dot 
ou  de  sa  faute,  mais  encore  de  son  simple  fait;  par  exemple,  s*il 
affranchit  son  esclave  dans  l'ignorance  du  legs  qui  l'attribuait  i 
quelqu'un,  il  devra  des  dommages-intérêts  (L.  47,  §  4,  5,D.  De  fe- 
gatis,  i%  30.  —  Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  §  16.  —  Conf.  C.  C. 
art.  1042,  1043)  (i). 

5<»  Concours  de  deux  causes  lucratives.  —  La  cinquième  et  la  plus 
arbitraire  des  causes  d'extinction  des  legs,  c'est  Tacquisition  gra- 
tuite de  la  chose.  On  rencontre  ici  la  principale  application  d'une 
règle  générale  du  droit  romain,  à  savoir  que  deux  causes  lucratives 
ne  peuvent  concourir  ensemble;  en  d'autres  termes,  toute  créance 
à  titre  gratuit  disparaît,  lorsque  l'objet  dû  est  acquis  au  créancier 
par  l'effet  d'une  autre  cause  également  gratuite  :  dux  causss  lucra" 
tivx  in  eumdem  hommem  et  in  eamdetn  rem  concurrere  non  po$sunt. 

Plusieurs  conséquences  dérivent  de  ce  principe  en  notre  matière  : 
!•  si  le  légataire  acquiert  entre-vifs  la  propriété  de  la  chose  léguée, 
il  n'est  plus  admis  à  demander  l'exécution  du  legs;  2*  si  deux  tes- 
tateurs lèguent  la  même  chose  au  même  légataire,  il  n'est  admis  à 

(1)  Lorsque  U  perte  fortuite  est  aatérieare  au  dies  eedit,  le  légataire  ne  peut 
réclamer  ni  ce  qui  reste  de  la  chose  ni  les  accessoires,  legatum  extinguitur;  tel 
est  le  cas  où  le  tesUteur  a  légué  servus  cum  peculio  ou  fUndus  eum  imtrumento. 
Toutefois  si  le  legs  ayait  pour  objet  une  esclave  ayec  ses  enfants,  ancilla  cum 
natU,  la  mort  de  Vancilla  surrenue  ayant  le  diea  cedit  n'empêcherait  pas  le  léga^ 
taire  de  réclamer  les  enfants  ;  les  Jurisconsultes  voyaient  là  plusieurs  legs  ayanf 
chacun  un  objet  distinct  [Insi,  L.  II,  t.  XX,  De  legatis,  g  l7). 
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demander  rezécation  du  second  legs  qu'à  la  condition  de  n'avoir 
obtenu  par  le  premier  que  l'estimation  de  la  chose,  non  la  chose 
elle-même  ;  3*  si  le  légataire  a  acquis  à  titre  onéreux  la  nue  pro- 
priété de  la  chose  léguée,  et  que  l'usufruit  soit  venu  se  joindre  à 
son  droit,  par  une  cause  normale  d'extinction,  il  ne  peut  obtenir 
de  Théritier  que  la  valeur  de  la  nue  propriété,  parce  que  l'usufruit 
ne  lui  a  rien  coûté  {Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatis^  §  6;  9). 

Bév«catio».  —  La  révocation  du  legs  est  expresse  ou  tacite. 

Révocation  expresse.  —  La  révocation  expresse  devait,  à  l'époque 
classique,  se  faire  par  testament  ou  codicilles  confirmés,  et  dans  les 
termes  mêmes  du  legs,  en  les  affectant  seulement  de  la  particule  non; 
par  exemple,  le  legs  do^  lego  se  révoquait  dans  la  forme  non  do,  non 
iegOf  etc.  Sous  Justinien,  ces  deux  exigences  ont  disparu  ;  car  tout 
codicille  peut  contenir  des  legs,  et  les  formules  ont  été  supprimées. 
La  révocation  expresse  opère  ipso  jure  l'extinction  du  legs,  c'est-L- 
dire  qu'elle  enlève  directement  tout  droit  et.  toute  action  au  léga- 
taire (Ulpien,  R.  t.  XXIY,  §  29.  —  Inst.  L.  II,  t.  XXI,  De  odem^.r. 
ft  transi,  kg. y  pr.). 

Rivoeation  tacite.  —  La  révocation  est  tacite,  quand  elle  s'induit 
de  faits  qui  présument  de  la  part  du  testateur  l'intention  de  révoquer. 
Elle  résulte  notamment  des  quatre  circonstances  suivanles  : 

!•  De  la  radiation  volontaire  du  legs  (L,  I,  §  3,  D.  De  hi$  gum  del. , 
28-4). 

S"*  D'une  grave  inimitié  survenue  entre  le  testaVeur  et  le  légataire, 
et  non  suivie  de  réconciliation  (L.  3, §11,  D.  Deadm.ei  iransf.kg,, 
34-4). 

3^  De  qualifications  injurieuses  que  le  défunt  donne  au  légataire 
dans  le  cours  du  testament  (L.  13  ;  L.  20,  D. De  adtm.  et  tramf,  kg,, 
34-1). 

4<'  De  l'aliénation  par  le  testateur  de  la  chose  qu'il  avait  léguée. 
Dans  le  droit  primitif,  il  était  admis  que  l'aliénation  de  la  cho^e 
léguée  entraînait  toujours  la  révocation,  quel  que  fût  le  motif  de 
l'aliénation.  Mais  Septime  Sévère  et  Caracalla  firent  prévaloir  le 
principe  que  l'aliénation  ne  suffît  pas  à  révoquer  le  legs,  et  que 
Kntention  du  testateur  doit  s'apprécier  d'après  les  circonstances. 
Ainfii,  quand  il  dispose  par  donation  de  ce  qu'il  avait  légué,  le  legs 
8Bt  révoqué;  au  contraire,  le  legs  subsiste  per  damnationenif  lorsque 
raiîénatîon  a  été  imposée  par  la  nécessité.  En  revanche,  le  simple 
fait  d'une  réacquisition  ultérieure  n'établit  pas  l'intention  du  testa- 
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tear  de  revenir  sur  la  révocation  [Gaius^  II,  198.  —  L*  15  ;  L.  18, 
D.  De  adim  et  tramf.  leg.^  34-4.  •—  Inst.  L.  II,  t.  XX,  De  legatisy 
§  12.  —  Cmf.  C.  C.  art.  1038). 

La  révocalioQ  tacite  n'anéantit  pas  le  legs  de  plein  droit,  et  le 
paralyse  seulement  par  une  exception  de  dol  ;  un  nouveau  change- 
ment de  volonté  lui  rendrait  donc  sa  vigueur. 

Lorsque  la  révocation  est  subordonnée  à  quelque  condition,  elle 
a  cet  effet  que  le  legs  devient  conditionnel  et  subordonné  à  la  con- 
dition inverse  de  celle  qui  affecte  la  révocation  (L.  10,  D.  De  adim. 
et  iransf.  leg.,  34-4.  —  L.  i07,  D.  De cond.  etdem.,  35-1). 

TraAslatloB  des  Ug:  —  La  translatto  legatorum  est  à  peu  près 
pour  les  legs  ce  qu'est  la  novation  pour  les  obligations  ;  à  ta  fois 
extinctive  et  créatrice,  elle  substitue  un  nouveau  legs  à  TancieD. 
On  peut  donc  la  diviser  en  translation  objective  et  translation  sub- 
jective. Elle  est  objectivé,  quand  elle  change  l'objet  ou  la  modalité 
du  legs;  elle  est  subjective,  quand  elle  change  l'une  des  personnes 
qui  figurent  dans  le  legs,  soit  l'héritier,  soit  le  légataire.  Par  consé- 
quent, elle  a  lieu  de  quatre  manières  :  mutata  re,  mutata  causa^  mth 
tato  debitore^  mutato  a^editwe;  la  dernière  hypothèse  est  seule  pré- 
vue aux  Institutes  {Inst.  L.  If,  t.  XXI,  De  adempt.  et  transi,  légat. ^ 
§  l.  —  L.  6,  §  1,  D.  De  adim  et  transf.  leg.,  34-4). 

La  translatto  legatt  fui  primitivement  soumise  aux  mêmes  règles 
de  forme  que  la  révocation  expresse.  Elle  suppose  Tintention 
constante  de  révoquer,  et  ne  se  présume  pas  ;  dans  le  doute,  l'an- 
cien legs  doit  être  maintenu  concurremment  avec  le  nouveau.  Mais 
la  volonté  de  l'éteindre  une  fois  établie,  Tancien  legs  n'existe  plus, 
sans  qu'on  ait  à  rechercher  si  le  nouveau  est  efficace  ou  non  (L.  8  ; 
L.  20,  D.  De  adim.  et  transf.  kg.,  344). 

Lorsque  la  translation  est  conditionnelle,  le  premier  legs  demeure 
valable  sous  la  condition  contraire  (L.  7,  D.  De  adim.  et  transf.  lég.y 
34-4). 

§IX 

Jjimitations  apportées  au  poavoir  de  léguer.  &tude  spéciale 
de  la  loi  Falcidie, 

\Inst»  L.  n,  t.  XXn,  De  legs  Falct'dia.) 

A  Torigine,  et  sous  Tempire  de  la  loi  Décemvirale,  le  testateur 
était  libre  d'épiiiser  son  patrimoine  en  legs  particuliers  ;  totum  pa- 
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trimonium  kgatis  erogare^  olim  quidem  hcebat.  De  là  résultait  le 
graTe  iDCon?éoient  que  rhéritier  répudiait  souvent  ia  succession 
plus  ou  moins  diminuée  par  les  legs,  faute  d'un  intérêt  su/Usant 
pour  se  soumettre  aux  charges  de  Tacceptation.  Le  pouvoir  illimité 
du  testateur  tournait  donc  à  son  préjudice,  puisqu'il  l'exposait  à 
mourir  intestat  ;  les  légataires  en  souffraient  eux-mêmes,  puisque  leur 
droit  disparaissait  par  la  répudiation  de  l'institué  {Gaius^  II,  234). 

Le  législateur  voulut  donc  empêcher  l'épuisement  de  la  succes- 
sion par  les  legs;  plusieurs  plébiscites  furent  successivement  pro- 
mulgués dans  ce  but,  ce  furent  :  la  loi  Furia,  la  loi  Yoconia  et  la 
loi  Falcidie. 

Une  loi  Furia  testamentaria^  plébiscite  rendu  problablement  eo 
l'an  571  de  Rome,  décida  qu'à  l'exception  des  parents  jusqu'au 
sixième  degré,  personne  ne  pourrait  recueillir  un  legs  supérieur  à 
mille  as,  sous  peine  d'encourir  le  manus  injectio  pura  et  de  subir 
une  condamnation  au  quadruple.  Cette  disposition  exorbitante  n'at- 
teignait pas  son  but;  car  elle  n'empêchait  pas  le  testateur  d^absor- 
ber  son  hérédité  par  un  grand  nombre  de  legs  de  mille  as  {Gaius, 
II.  225;  IV,  23. -F.  F.,  §  301). 

La  loi  Yoconia,  qui  paratt  être  de  l'an  585,  entra  dans  une  voie 
nouvelle  et  défendit  de  comprendre  dans  un  legs  plus  que  ne  rece- 
vait rhéritier.  Lata  est  lex  Voconia,  gua  cautumesty  ne  cm  plus  lega- 
torutti  rumine  mortisve  capere  liceret,  quant  heredti  caperent.  Mais  le 
testateur  restait  maître,  en  multipliant  les  legs,  de  les  abaisser 
jusqu'à  des  valeurs  dérisoires  et  de  réduire  à  rien  ou  presque  rien 
le  bénéflcede  l'institué  {Gaius,  II,  226). 

Vint  enfin  en  714  un  antre  plébiscite  plus  habile.  Ce  fut  la  lex 
Falcidia^  qui  abrogea  les  deux  précédentes.  Elle  ne  limita  pas  le 
montant  de  chaque  legs,  et  se  contenta  de  poser  en  règle  que  rhé- 
ritier aurait  toujours  droit  au  quart  net  de  l'hérédité.  Ce  quart 
s'appelle  quarte  Falcidie  [Gains,  II,  227.  —  Imt.  L.  II,  t.  XXII,  De 
leg.  Falc,  pr.). 

Peraoniieft  «vi  oai  droit  «a  hèméûem  de  la  loi  Falcidie.  —  Eo 
principe,  tout  héritier  testamentaire  qui  n'obtient  pas  le  quart  net 
de  la  part  pour  laquelle  il  a  été  institué  peut  invoquer  la  loi  Fal- 
cidie et  faire  subir  aux  légataires  une  réduction  proportionnelle 
suffisante  pour  lui  assurer  sa  quarte  (L.  i,  pr.  §  2,  D.  Ad,  leg.  Fol- 
cid.,  35-2). 

D'ailleurs,  il  faut  que  l'héritier  recueille  sa  quarte/tire  kereditario; 
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ce  qui  veut  dire  qu'il  n'impute  sur  sa  quarte,  ni  ce  qu'il  a  reçu  du 
défunt  inter  vtvos  ou  mortii  causa^  ni  ce  qu'il  prend  comme  léga* 
taire  ou  fldéicommissaire,  ni  enfin  ce  qu'il  reçoit  des  légataires 
comme  charges  de  leurs  legs,  implendx  conditùmis  causa  (L.  9i, 
D.  Ad  kg.  Fafca.,35-2). 

Du  reste,  ce  bénéfice  est  personnel.  Si  donc  deux  ou  plusieurs 
institués  sont  grevés  de  legs,  de  telle  sorte  que  l'un  ait  lé  quart  de 
sa  part  héréditaire,  et  que  le  quart  de  l'autre  soit  entamé  ou  con- 
sommé, ce-dernier  peut  se  prévaloir  de  la  loi  Falcidie.  Car  le  but  de 
la  loi  est  de  déterminer  chaque  héritier  à  l'acceptation  ;  m  gingulis 
heredibus  ratio  legis  Faictdiœ  ponenda  est  (L.  77,  D.  Ad.  leg.  Faleid.^ 
35-2.  —  Imt.  L.  II.  t.  XXII,  De  leg.  Falcid.,  §  1). 

Que  décider  dans  le  cas  oik  l'un  des  deux  institués  n'arrive  pas  à 
la  succession,  et  laisse  sa  part  accroître  à  l'autre?  On  répond  par 
une  distinction.  {""  Est-ce  la  part  surchargée  de  legs  qui  est  vacante 
et  recueillie  par  substitution  ou  par  accroissement;  dans  la  doctrine 
définitive,  l'héritier  acceptant  retiendra  le  quart  sur  cette  portion, 
comme  eût  pu  le  faire  le  défailLmt  lui-même.  2^  Est-ice  la  part  non 
surchargée  qui  est  vacante  et  recueillie  par  substitution  ou  par  ac- 
croissement? les  legs  imposés  personnellement  à  l'héritier  non  dé- 
faillant s'acquittent  sur  la  masse  entière  de  l'hérédité,  et  c'est  le 
quart  de  cette  masse  qui  sera  retenu  (L.  1,  §  13,  14  ;  L.  78.  D.  Ad. 
leg.  Falcid.,  35-2). 

€ale«l  de  la  quarte  Faleldle.  —  Réduetloa  des  l€gm.  ^  Pour 
savoir  exactement  si  Théritier  n'a  pas  reçu  la  quarte  qui  lui  revient 
et  si  par  conséquent  il  peut  faire  réduire  les  legs,  il  est  indispensa- 
ble de  déterminer  Tactif  héréditaire  et  de  le  comparer  au  total  des 
libéralités  testamentaires.  Celte  question  générale  en  implique  deux 
autres  :  1"^  comment  se  calcule  la  quarte  Falcidie;  2<^  comment  s'o- 
père la  réduction. 

I.  —  Calcul  de  la  quarte.  —  Pour  arriver  au  calcul  exact  de  la 
quarte  que  Thérilier  peut  retenir,  on  a  trois  opérations  à  faire  ;  il 
faut  d'abord  former  la  masse  des  biens  et  valeurs  héréditaires;  il  faut 
en  second  lieu  faire  subir  à  cette  masse  différents  retranchements, 
ce  qui  donnera  l'actif  net;  il  faut  enfin  estimer  l'ensemble  des  legs 
et  en  comparer  Teslimation  avec  l'actif  net  de  la  succession. 

!•  Formation  de  la  masse  héréditaire.  —  Mais  d'abord,  à  quel 
moment  se  placer  pour  évaluer  les  biens  de  la  succession  ?  On  se 
place  au  moment  du  décès  ;  car  c'est  à  cet  instant  même  que  le  tes- 
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tateur  est  réputé  disposer  de  sa  succession  {Insi.  L.  Il,  t .  XXIi,  De 
kg.  Fakid.,  §  2). 

En  conséquence,  le  droit  des  légataires  n*est  pas  augmenlé  par 
les  accroissements  ou  plus-values  que  l'hérédité  peut  recevoir  entre 
le  décès  et  l'adition,  ni  diminué  par  les  détériorations  ou  moins- 
values  qu'elle  peut  éprouver  dans  le  même  intervalle.  Il  résulte  de 
là  que  rhéritiern*a  rien  à  espérer  et  le  légataire  rien  à  souffrir  de 
retards  volontairement  apportés  à  l'adition  [Inst.  L.  II,  t.  XXII, 
Ikkg.Falcid.,%^){i). 

Pour  former  la  masse,  on  réunit  fictivement  tous  les  biens  non 
aliénés  entre-vifs  par  le  défunt  et  qui  existent  au  jour  de  son  décès  ; 
on  les  évalue  sans  aucune  distinclion  d'après  leur  état  à  ce  momenl- 
ià.  On  joint  ensuite  à  cette  masse  de  biens  corporels  tous  les  droits 
incorporels,  et  notamment  toutes  les  créances  du  de  eujus,  y  com- 
pris même  celles  qu'il  avait  contre  l'héritier  ;  car  encore  bien  que 
l'adition  les  ait  éteintes  par  confusion ,  cette  confusion  a  cepen- 
dant procuré  un  enrichissement  à  rhérilier  (L .  i,  §  IB,  B.  Ad.  Ug. 
Fakid.,  35-2). 

Les  créances  corréales,  conditionnelles  ou  sur  des  insolvables 
font  l'objet  de  procédés  particuliers,  qui  n'ont  d'importance  gu'ea 
pratique  (L.  62,  pr.;  L.  63,  §  1  ;  L.  73,  §  1,  D.  Ad.  kg.  Falcid., 
35-2)  (2)- 

2*"  Retranchements.  — Une  fois  l'actif  brut  ainsi  obtenu,  il  faut 
lui  faire  subir  certains  retranchements  pour  obtenir  la  masse  nette 
(Inst.  L.  II,  t.  XXII,  De  kg.  Fakid.,  §  3). 

On  déduit  en  effet  :  1^  les  dettes  du  défunt,  même  envers  Théri- 
tier;  car  bona  non  intelUguntur  nisi  xre  alieno  deducio;  2*  les  frais 

(1)  Justinien  fait  remarquer  que  l'héritier  a  toujours  le  moyen  de  faire  subir 
aux  légataires  les  pertes  fortuites  survenues  après  le  décès;  il  D*aura  en  effet 
qu'à  les  menacer  d'une  répudiation  pour  obtenir  d'eux  qu'ils  transigent  et  con- 
sentent à  raffranchir  d'une  partie  des  legs  (Inst.  L.  II,  t.  XXII,  De  legt  Fakid., 
§  i,  in  fine). 

(î)  Les  créances  sur  un  insolvable  se  comptent  d'après  leur  valeur  rénale;  on 
procède  de  même  pour  les  créances  conditionnelles.  On  peut  encore,  pour  ces 
dernières,  ou  les  considérer  comme  pures  et  simples  ou  les  omettre  ;  dans  le  pre- 
mier cas,  les  légataires  s'engageront  à  restituer  ce  qu'Us  auront  reçu  en  trop  si 
la  condition  vient  à  défaillir  ;  dans  le  second  cas,  c'est  ITiôritier  qui  promettra 
aux  légataires  de  les  indemniser,  si  la  condition  se  réalise.  Quant  aux  créances 
corréales,  le  procédé  de  calcul  varie  suivant  que  le  défunt  était  sùcitts  ou  non. 
Etait-il  socius,  la  créance  se  comptera  pour  sa  part  ;  n'était- il  pas  socius,  on  suivn 
la  marche  indiquée  pour  les  créances  conditionnelles  (L.  63,  §  1  ;  L.  73,  §  1  ;  L» 
6î,  pr.  D.  Ad,  leg,  Falc.,  35-?). 
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funéraires,  funeris  impensa;^''  la  valeur  des  esclaves  affranchis  di- 
reclement  ou  par  fidéicommis  ;  car  l'indiYisibilité  de  la  liberté  s'op* 
pose  à  la  réduction  en  nature  de  ces  legs;  4''  à  Tépoque  classique, 
les  legs  faits  aux  Dieux  et  dans  le  droit  des  NoveUes  ceux  qui  s'a- 
dressent aux  églises  et  aux  établissements  religieux  ou  charitables 
(L.  39,  §  1,  D.  De  verb.  sign.y  50-16;  L.  87,  §  2,  D.  Ad.  kg.  faldd., 
35  2.  —  PauL  S-,  L.  IV,  t.  III,  §  3.  —  NoveUe  131,  ch.  13). 

3^  Evaluation  des  legs,  —  La  troisième  opération  du  calcul  con- 
siste à  réunir  les  différents  legs,  à  les  estimer  et  à  comparer 
ensuite  cette  estimation  aiec  le  montant  de  la  masse  nette.  On 
évalue  tous  les  legs  en  se  plaçant  à  l'époque  du  décès.  L'évalua- 
tion ne  présente  d'ailleurs  aucune  difficulté  quand  il  s'agit  de  legs 
purs  et  simples  en  pleine  propriété.  Si  les  legs  sont  condition- 
nels, on  les  omet  dans  le  calcul  ;  mais  les  légataires  purs  et  simples 
doivent  promettre  qu'ils  restitueront  ce  qu'ils  auront  reçu  en  trop  si 
la  condition  vient  k  s'accomplir  (L.  73,  §  2,  D.  Ad.  kg.  Falcid.^ 
35-2). 

Quant  aux  legs  d'usufruit  ou  de  renie  viagère,  on  les  ramène  à 
une  somme  fixe  en  tenant  compte  de  l'âge  et  de  la  santé  du  léga- 
taire (L.  68,  D.  Ad.  kg,  Fakid,,  35-2). 

II.  —  Réduction  des  kgs.  —  Lorsque  les  legs  ont  été  évalués,  il  est 
facile  de  voir  si  la  réduction  est  ou  non  nécessaire. 

Quand  il  y  lieu  à  réduction,  elle  s*opère  de  plein  droit,  sans  le 
secours  d'aucune  exception  contre  la  demande  exagérée  du  légataire. 
Elle  atleint  tous  les  legs  proportionnellement,  hormis  ceux  qu'on  a 
déduits  de  la  masse.  Elle  se  fait  en  nature,  si  ce  n'est  que  l'héritier 
a  le  droil  de  se  rédimer  en  argent  pour  les  legs  indivisibles,  tels 
que  ceux  d'un  fait  ou  d'une  servitude  prédiale  (L.  1,  §  5,  D.  Quod  /e- 
gat.,  43-3.  —  L.  26,  pr.  ;  L.  80,  §  I,  D.  Ad.  kg.  Fakid.,  35-2)  (1). 

Il  va  sans  dire  que  le  testateur  a  la  faculté  d'ordonner  que  tel  legs 
ne  sera  réductible  qu'après  tous  les  autres  (L.  64  ;  L.  88,  §  2,  D.  Ad. 
kg.  Fakid.,  35-2). 

Cm  oH  MMe  Uloi  Faleidie.  —  Le  droit  d'invoquer  la  loi  Falci- 
die  disparait  dans  trois  cas  principaux  ;  le  premier  seul  de  ces  cas 
appartient  au  droit  classique;  les  deux  autres  constituent  des  in- 
novations de  l'empereur  Justinien. 

(1)  Cependant  la  réduction  ne  frapperait  pas  les  legs  qui  ont  été  faiu  au  légl- 
timaire  pour  compléter  sa  quarte  légitime,  pnisqu*il  doit,  dans  tous  les  cas,  Tob- 
tenir  inUcte  (L.  87,  §  »,D.  De  legatis,  2%  31.  -  L.  36,  pr.  C.  De  inoff.  test.,  3-2i). 


Digitized  by 


Google 


654  CAS  OU  GBSSE  L\  LOI  FALCIDIE. 

1*  La  loi  Falcidie  cesse  d'abord  de  s'appliqaer  lorsque  le  testa- 
teor  est  un  militaire  (L.  92,  D.  Ad.  kg.  Falcid.t  35-2). 

â*  La  loi  Falcidie  est  eucore  écartée  dans  le  droit  de  iostinien, 
lorsque  le  testateur  a  déclaré  formellement  dans  son  testament  ou 
dans  un  codicille»  que  l'héritier  n'aurait  pas  le  droit  de  retenir  la 
quarte.  Alors  la  répudiation  de  rhéritier  n'entraîne  plus  la  chute  des 
autres  dispositions  testamentaires  {Novelle  1,  ch.  2,  §  2). 

JusUnien  alla  même  plus  loin;  il  posa  en  principe  que  la  Tolonté 
du  testateur  d'écarter  l'application  de  la  lex  Faleidia  serait  présu- 
mée toutes  les  fois  que  le  défunt  aurait  légué  un  immeuble  avec 
condition  qu'il  resterait  inaliénable  entre  les  mains  du  légatùre  et 
de  ses  héritiers  {Novelle  119,  ch.  11). 

3*  Le  troisième  cas  où  la  quarte  Falcidie  cesse  d'être  invocable 
est  celui  où  l'institué  aurait  négligé  de  faire  inventaire  dans  les  dé- 
lais légaux  ;  il  doit  alors  payer  les  legs  ultra  vires  vtccessionù.  Cette 
déchéance  atteint  même  Théritier  qui  s'est  prévalu  du  jus  de{î6e- 
mnrft  (L.  22,  §  14,  C.  De  jure  delib,,  6-30.  —  Novelki,  ch.2). 

§X 
Comparaison  de  la  donatio  mortis  causa  et  du  legs. 

La  donation  à  cause  de  mort,  par  le  seul  fait  qu'elle  reste  in- 
certaine jusqu'au  décès  du  disposant,  offre  une  grande  ressem- 
blance avec  le  legs.  Aussi  plusieurs  dispositions  lëgtslalives  furent- 
elles  communes  à  ces  deux  espèces  d'actes,  notamment  les  lois 
Furiaet  Yoconia;  d'ailleurs,  les  jurisconsuUes  tendirent  toujours  à 
les  rapprocher  par  l'interprétation.  Justinien  alla  même  jusqu'à  les 
confondre  absolument  dans  une  Constitution  (L.  4,  C.  De  don,  cous, 
mort.^  8-57),  mais  il  est  plus  exact  dans  les  Institutes,  qui  se  con- 
tentent d'une  assimilation  &  peu  près  parfaite  (Gatus,  If,  226.  — 
Inst.  L.  II,  t.  VII,  De  donattontbm,  §  1.  —  Suprà,  p.  237). 

Différences.  —  En  effet,  à  moins  de  supprimer  les  donatianes 
mortis  causày  il  faut  bien  reconnaître  quelques  différences  ineffaça- 
bles entre  elles  et  les  legs.  Ainsi  par  exemple  :  1*  1j  donation  à 
cause  de  mort  n'est  pas  un  mode  d'acquérir,  au  contraire  du  legs 
per  vindicalionem  ;  2"  elle  n'est  pas  subordonnée,  comme  le  legs,  à 
l'existence  d'un  testament  ou  d'un  codicille  confirmé  ;  on  ne  sau- 
rait donc  lui  appliquer  les  règles  relatives  à  la  forme  des  disposi- 
tions testamentaires  ;  3^"  du  vivant  même  de  son  auteur,  elle  peut 
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s'exécuter  et  produire  des  effets  importants,  quoique  révocables  ;  le 
legs  ne  peut  avoir  d'existence  juridique  qu*à  la  mort  du  testateur  ; 
4®  leûls  de  familJe  peut,  pâtre permîttente^  faire  une  donation  mortis 
causa  sur  son  pécule  profectice  tandis  qu'il  ne  peut  pas  faire  de  legs  ; 
8^  enfin,  la  donatio  morlis  causa  requiert  Tacceptation  du  donataire, 
parce  qu'il  doit  adhérer  à  la  condition  suspensive  ou  résolutoire,  etc. 

Ressemblances.  —  Mais  les  traits  de  ressemblance  sont  décisifs  : 
1^  la  donation  à  cause  de  mort  exige  dans  son  auteur  la  factio 
testamenii  active,  dans  le  gratifié,  la  factio  testamenti  passive  et  le 
jus  capiendi.  Cependant  les  lois  caducaires  Julia  et  Papia  Poppaa 
ne  l'avaient  pas  comprise  dans  leur  système  primitif,  où  la  fit  ren- 
trer un  sénatus-consulte  postérieur  (L.  9;  L.  15;  L.  22;  L.  35; 
D.  De  mortis  caus.  don.^  39-6). 

â""  Elle  admet  raccroissement,  et,  quand  elle  s'adresse  à  un  tiers, 
l'application  de  la  Falcidie.  Lorsque  le  donataire  est  rhérltier  lui- 
même,  elle  ne  s'impute  point  sur  la  quarte  Falcidie,  si  ce  n'est  pro- 
porlionrellemenl  à  fa  part  héréditaire  (L.  74,  D.  Ad  kg  Fakid. ,  35-2. 
—  L.  5,  C.  Ad  kg  Fakid.,  6-50  ;  L.  1,  §  i4,  C.  De  cad.  fo«.,6-51). 

3^  Elle  s'impute,  au  contraire,  sur  la  quarte  légitime  pour  empê- 
cher la  plainte  d'inofficiosité  {Inst.  L.  II,  t.  XYIII,  De  inoff.  test.,  §  6). 

4^  Elle  est  valable  entre  époux  (L.  9,  §  2,  D.  De  don.  int.  vir.  et 

UX.y  24-1). 

5*  Le  fils  de  famille  peut  faire  des  donationes  mortis  causa  sur 
son  pécule  caslrense  (L.  15,  D.  De  mortis  caus.  don,,  39-6). 

6'  Elle  s'évanouit  avec  les  legs  qui  disparaissent  sans  la  volonté 
du  testateur,  tout  au  moins  dans  les  deux  cas  suivants,  si  le  dispo- 
sant subit  une  peine  capitale,  et  si  la  bonorum  possessio  contra  tabulas 
fait  tomber  le  testament  (L.  3,  pr.,  D.  De  kg.  prœst.  cont.  tab., 
37-5;  L.  7,  D.  De  mortis.  caus.  don.,  39-6). 

7^  Émanée  d'un  affranchi  au  préjudice  des  droits  héréditaires 
du  patron,  ou  d'un  débiteur  insolvable  au  préjudice  des  créan- 
ciers, elle  est  passible,  sans  qu'il  soit  besoin  de  prouver  la  fraude, 
de  l'action  révocatoire  Calvisienne  ou  Favienne  au  premier  cas, 
Paulienne  au  second  (L.  1,  §  11,  D.  Siquid  m  fraud.,  38-5;  L.  17, 
D.  De  mortis  caus.  don.,  39-6). 

8'  La  caution  Hucienne  fut  étendue  par  Justinien  aux  donations 
à  cause  de  mort  {Novelle  22,  ch.  44,  §  9). 

Toutes  ces  analogies,  et  l'on  ne  doit  voir  là  que  les  plus  saillantes, 
font  de  la  donatio  mortis  causa  la  sœur  incontestée  du  legs. 


Digitized  by 


Google 


656  FIDÉICOHMIS. 

DEUXIÈME  SECTION 

FIDÉICOMXIS. 

{bisL  L.  U,  t.  XXUI;  t.  XXIV.) 

§1 
Notions  générales  sur  les  fldéiconunis. 

Le  fidéicommis,  fideicommùmm,  est  une  libéralilé  de  dernière  vo- 
lonté, laissée  en  forme  précalive  parle  défuniysansrobserralion né- 
cessaire des  règles  du  testament,  et  dont  l'exécution  n'est  qa'nne 
conséquence  de  la  bonne  foi  et  de  Téquité  {Ulpien,  R.  t.  XXY,  §  1). 

•rigiae.  —  Ces  dispositions  furent  longtemps  considérées  comme 
non  aven  ues.  Cependant  Tusage  en  était  fréquent  ;  car  elles  consti- 
tuaient un  moyen  facile  de  tourner  les  nombreuses  incapacités  re- 
latives à  la  /ac(io  testamenti  ;  on  disposait  au  profit  d'une  personne 
capable,  en  la  priant  d^accomplir  elle-même  la  volonté  qu'on  lui  indi- 
quait et  de  faire  passer  la  libéralité  à  telle  personne  désignée.  La 
personne  ainsi  chargée  de  faire  la  restitution  se  nommait  fidueùùrt^ 
fidueia$*ius,  et  le  tiers  à  qui  la  restilulion  devait  être  faite  s'appelait 
fideicommissatre,  fideicommùsarius  {GaiuSy  II,  285.  —  Insi.  L.  Il, 
t.  XXIII,  De  fideic.  hered.,  §  i). 

Toutefois,  dès  Tépoque  de  Cicéron,  l'opinion  des  honnêtes  gens 
flétrissait  le  grevé  qui  se  prévalait  du  droit  strict  pour  méconnaître 
le  fldéicommis. 

Auguiste  fut  le  premier  qui  fil  exécuter,  par  l'intervention  des 
consuls,  certains  fidéicommis  particulièrement  dignes  d'intérêt  (i). 
Ces  innovations,  d'abord  individuelles,  parurent  justes  et  devinrent 
populaires,  justum  et  populare.  Elles  se  convertirent  en  juridiction 
permanente,  si  bien  qu'il  fut  créé  un  préteur  fideicommtssariusj 
spécialement  préposé  &  cette  branche  nouvelle  du  droit  (GicéroD, 
In  Verrem,  II,  47.  —  Inst,  L.  II,  t.  XXUI,  De  fidetc.  hered.,  %  i). 

Dès  lors  le  fidéicommis  devint  une  institution  juridique,  au  môme 
titre  que  le  legs,  réserve  faite  de  certaines  différences  générales 
déjà  signalées  entre  eux,  et  de  nombreuses  diversités  de  détail  qui 

(1^  Justinien  nous  apprend  que  Tempereur  Auguste  exécuu  lui-même  un  fldëi- 
commis  qui  avait  été  mis  à  sa  cliarge  par  Lucius  Lentulus  {Intt,  L.  If,  t  XXV, 
De  codiciUiSt  pr.). 
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seront  mieux  comprises  à  la  fin  de   la  théorie  [Suprà,  p.  623). 

Objet.  —  Un  fidéicommis  peut  porter  sur  un  patrimoine  entier, 
sur  unefraclion  du  patrimoine  du  disposant  ou  encore  sur  une  ou 
plusieurs  choses  nominaliyement  désignées. 

Quand  il  a  pour  objet  toute  l'hérédité  ou  une  quote-part  de  celle 
hérédité,  on  l'appelle  fidéicommis  universel  ou  à  titre  universel,  les 
Instilutes  le  nomment  hereditas  fideicommissaria.  Quand  il  s'ap- 
plique»  au  contraire,  il  une  ou  plusieurs  choses  spécialement  déter- 
minées, on  dit  que  c'est  un  fidéicommis  à  titre  particulier,  fidei- 
commissum  singulx  rei  {Insl.h.  11,  U  XXIII,  De  fideic.  hered.,  2  2.— 
t.  XXIY,  De  stng,  reb.^  pr.). 

llodalltés.  —  D'ailleurs,  quel  que  soit  l'objet  d'un  fidéicommis, 
celtedlspositions'analjse  toujours  en  une  chargede  restituer  imposée 
par  le  disposant  à  son  successeur  universel  ou  particulier,  en  faveur 
d'un  tiers.  Mais  cette  restitution  peut  s'accomplir  à  différentes 
époques  :  elle  peut  d'abord  avoir  lieu  au  décès  môme  du  disposant, 
c'est  le  fidéicommis  ordinaire;  elle  peut  être  fixée  à  une  époque 
postérieure  au  décès  du  de  cujus,  c'est  le  fidéicommis  à  terme;  elle 
peut  également  être  subordonnée  à  l'arrivée  d'une  condition,  c'est 
le  fidéicommis  conditionnel;  enfin  la  restitution  peut  se  produire  au 
décès  môme  du  grevé  ou  fiduciaire,  c'est  alors  le  fidéicommis  post 
mortem  ou  substitution  fidéicommissaire  [Imù.  L.  II,  t.  XXIII,  De 
fideic.  hered.y  §  2  m  fine). 

Substitution  fidéicommissaire.  —  La  substitution  fidéicommissaire 
du  droit  romain  que  noire  Code  civil  appelle  simplement  substitu- 
tion, est  une  disposition  par  laquelle  le  défunt  appelle  une  personne 
à  tout  bu  partie  de  son  hérédité,  en  la  chargeant  de  restituer,  lors 
de  son  propre  décès,  à  un  tiers  désigné,  la  totalité  ou  une  partie  de 
ce  qu'elle  aura  recueilli  {Inst.  L.  II,  t.  XYI,  Depup.  subst.,  §  9.  - 
GûîU5,  11,277). 

Une  pareille  disposition  était  permise  ;  le  testateur  pouvait  même 
faire  une  substitution  graduelle^  c'est-à-dire  imposer  la  charge  de 
restituer  aux  fidéicommissaires  eux-mêmes  au  profit  d'autres  appe- 
lés et  ainsi  de  suite.  Bien  plus,  l'usage  s'établit  de  donner  aux  fidéi- 
commx^post  mortem  une  durée  indéfinie  et  le  droit  classique  n'ap- 
porta sur  ce  point  aucune  restriction  à  la  liberté  du  testateur 
(L.  88,  §  15,  D.  De  legatis,  2*,  31)  (1). 

(1)  Le  Jurisconsulte  Scevola  nous  a  conscrré  la  formule  d'une  substitution  per- 
pétuelle :  volo  TMOS  ades  non  vendi  ab  heredibw  mei$,  neque  fœnerari' super 

42 
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Hais  Juslinien  trouvant  non  sans  raison  qu'un  tel  usage  da  droit 
de  lester  portait  une  grave  atteinte  à  l'ordre  public,  en  imnuAfU- 
sanl  les  biens  dans  les  familles,  limita  à  quatre  de  grés  la  transmîssîoa 
d'un  patrimoine  par  voie  de  substitution  Ûdéicommissaire  {Novelle 
159,  ch.  2.  —  Conf.  G.  C.  art.  896). 

§n 

Fidélcommis  d'hérédité. 

{Inst.  L.  n,  t.  XXm,  De  fideic.  hered.) 

Le  fidéicommis  d*hérédilé  est  une  disposition  qui  appelle  une 
personne  à  tout  ou  partie  d'une  hérédité,  en  la  chargeant  de  resti- 
tuer à  un  tiers  désigné  la  totalité  ou  une  quote-part  de  ce  qu'elle 
recueillera.  Cette  disposition  ressemble  plus  à  l'institution  d'héri- 
tier qu'au  legs. 

Pers«BBCs  «ni  en  pemYCst  èlre  cliaryécs.  —  Le  fidéicomodis 
d'hérédité  peut  être  mis  à  la  charge  de  trois  classes  de  personnes  : 
i^de  l'héritier  testamentaire,  alors  il  n'est  régulier  qu'à  la  condi- 
tion de  résulter  d'un  testament  valable  ;  â*  de  l'héritier  légitime, 
il  suppose  nécessairement,  dans  ce  cas^  l'emploi  d'un  codicille; 
3""  d'un  fidéicommissaire  universel,  qui  en  est  grevé  par  testament 
ou  par  codicille  (/r»^  L.  II,  t.  XXIII,  De  fideic.  hered.,  §  8,  10,  H). 

Mais,  dans  tous  ces  cas,  le  fidéicommis  tombe  s'il  n'y  a  pas  ^AiMon 
d'hérédité. 

Effeta  dm  fldéic«mmis  d*kérédiié.  —  Supposons  le  fidèicommis 
imposé  à  l'héritier,  comme  il  arrive  d'ordinaire  ;  quels  en  sont  les 
effets?  Il  faut  distinguer  quatre  époques  :  i^  le  droit  primitif;  2*  la 
période  du  sénatus-consulte  Trébellien;  3"  la  période  du  sénatus- 
consulte  Pégasien  ;  4''  le  droit  de  Justinien. 

Première  période.  —  Droit  primitif  .  ^Dans  le  droit  civil,  l'héri- 
tier succède  seul  à  Vuniversum  jus  du  défunt,  et  s'en  trouve  saisi  de 
plein  droit  s'il  est  necessarius,  après  l'adition  s'il  est  extranem;h 
qualité  d'héritier  reste  définitivement  fixée  sur  sa  tôte  en  vertu  du 
principe  semel  here$^  semper  hères  {Gaius,  II,  251.  —  Inst.  L.  II, 
t.  XXm,  De  fideic.  hered.,  §  3). 

Le  fidéicommissaire  n'a  d'autre  faculté  que  de  lui  demander  la 

eos,  sed  matière  eas  firmas,  simpUces  tneis  fiiiis  et  nepotilnu  per  tmiiocrsum  tem- 
pus  (L.  88,  I  16,  D.  De  legatis,  2%  81). 


Digitized  by 


Google 


SÉNATUS-CONSULTE  TRÊBELLIBN.  659 

resiitulioQ.  Celle  reslilalion  s'opère  de  l'une  ou  de  l'aulre  de  ces 
deux  manières  :  i<*  par  la  Iradilion  que  fail  Thérilier  au  fldéicommls- 
saire  des  choses  corporelles  de  la  succession,  ou  par  la  prise  de 
possession  qu'il  lui  en  laisse  faire;  2<»  par  la  déclaration,  écrile  ou 
verbale^  qu'il  consenl  à  restituer;  ce  dernier  mode  mel  les  choses 
corporeWes  in  bonis  fideicommissariif  el  la  propriélé  quiritaire  ne  lui 
en  sera  acquise  qu'après  la  prise  de  possession  (L.  37;  L.  63,  D.  Ad 
Sénat.  TrebeL,  36-1.  —  Imt.  L.  II,  l.  XXUI,  Defideie.  hered.  §  3.) 

Mais  l'un  ni  l'aulre  de  ces  procédés  ne  remplissait  complètement 
rinlention  du  défunt,  qui  était  d'investir  le  Ûdéicommissaire,  non 
seulement  des  choses  corporelles,  mais  aussi  des  créances  et  des 
dettes,  dans  la  mesure  du  ûdéicommis.  Or  ces  droits  incorporels  ne 
se  transmettent,  ni  par  une  appréhension  matérielle,  ni  par  une 
déclaration  quelconque  de  volonté.  Un  expédient  ingénieux  ser- 
vait à  tourner  la  difficulté.  L'héritier  faisait  au  fidéicommissaire 
une  vente  fictive  {uno  nummo)  de  la  totalité  ou  de  la  quote-part  de 
l'hérédité.  Puis  intervenaient  entre  eux  des  stipulations  récipro- 
ques, appelées  stipulationes  emptaeet  venditœhereditatisdsins  le  cas  de 
fidéicommis  universel,  partis  et  pro  parte  dans  le  cas  de  fidéicom- 
mis  à  titre  universel  (i).  L'héritier  promettait  au  fidéicommissaire 
acheteur  de  lui  rembourser  jusqu'à  due  concurrence  le  montant 
des  créances  qu'il  toucherait,  ou  même  les  lui  cédait  ;  en  retour,  le 
fidéicommissaire  promettait  à  Thérilier  vendeur  de  l'indemniser  du 
payement  des  dettes  héréditaires,  ou  môme  de  le  défendre  contre 
les  poursuites  des  créanciers  (GaiuSy  II,  252) . 

En  résumé,  l'héritier  gardait  sa  qualité  envers  les  tiers,  lui  seul 
pouvait  poursuivre  ou  être  poursuivi,  le  fidéicommissaire  était  sim- 
plement loco  emptoris. 

Ce  système  avait  le  grave  inconvénient  d'exposer  chacune  des 
depx  parties  aux  risques  de  rinsolvabililé  de  l'autre,  danger  qui 
détournait  l'héritier  de  faire  adition. 

Deuxième  période.  —  Sénatus-consuUe  Trébellien. — Lesénatus-con- 
suUeTrébellien,  rendu  sous  Néron,  en  l'an  62  de  notre  ère,  décida 
que  la  restitution  d'un  fidéicommis  universel  sans  enlever  au  fidu- 
ciaire la  qualité  d'héritier,  transférerait  cependant  les  effets  pratiques 
de  cette  qualité  sur  la  tête  du  fidéicommissaire,  de  telle  sorte  que 

(1)  Les  stipulations  partis  et  pro  parte  sont  les  mômos  qui  interviennent  entre 
rtaéritier  et  le  légataire  paritaire  (Suprà,  p.  642}* 
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celui-ci,  une  fois  la  restitulion  faite,  serait  investi  cl  passible  des 
actions  hérédilaires,  comme  s'il  était  héritier  {Gaita,  II,  253.  — 
Inst.  L.  n,  t.  XXllI,  De  fideic.  hered.,  i  4). 

Seulement,  pour  Thonneur  des  principes,  les  actions  ainsi  don- 
nées pour  ou  contre  le  fldéicommissaire  furent  qualiûées  d*aliles. 
Car,  au  point  de  vue  de  la  théorie  pure,  elles  continuaient  de  rési- 
der sur  la  tète  de  l'héritier,  dont  le  titre  civil  était  ineffaçable. 
Mais,  lorsque  le  fiduciaire  y  figurait  comme  défendeur  ou  comme 
demandeur,  au  delà  de  la  part  qui  lui  restait  en  propre,  il  opposait 
ou  subissait  une  exception  appelée  resiitutx  hereditaiis.  En  deux 
mots,  après  Texécution  du  fidéicommis,  Théritier  ne  conserraît 
plus  qu'une  vaine  qualité,  et  le  fidéicommissaire  était  heo  keredis 
(L.  1,  §  4,  D.  Ad  Sénat.  Treb.,  3M). 

L'héritier  ne  redoutait  plus  ici  riosolvabilité  du  fldéicommis- 
saire; mais  il  pouvait  néanmoins  préférer  encore  la  répudiation, 
notamment  dans  le  cas  où  le  fidéicommis  absorbait  toute  l'héré- 
dité, ou  ne  lui  en  laissait  qu'une  part  insignifiante. 

Troisième  période.  —  Sénatus-eomulte  Pégasien.  —  Vint  ensuite  co 
Tan  73  de  l'ère  chrétienue,  sous  le  règne  de  Yespasien,  le  séna- 
tus-consulte  Pégasien,  composé  de  deux  chefs  :  1*  ia  première  dis- 
position étendait  la  loi  Falcidie  des  legs  au  fidéicommis,  et  don- 
nait à  l'héritier  le  droit,  s'il  faisait  adition,  de  retenir  un  quart  de 
l'hérédité;  2^  lorsque  le  fiduciaire  refusait  de  faire  adition,  le  préleur 
avait  le  pouvoir  de  l'y  contraindre  à  la  demande  du  fidéicommissaire  ; 
l'héritier  était  alors  tenu  de  restituer  toute  l'hérédité  (G(ùuSy  II, 
254-258.  —  Inst.  L.  II,  t.  XXIII,  De  fideic.  her.,  §  5,  6). 

Par  une  bizarrerie  difficilement  explicable,  les  deux  disposi- 
tions du  Pégasien  ne  remplacèrent  pas  complètement  le  sénatus- 
consulte  Trébellien.  Pour  déterminer  les  situations  respectives 
du  fiduciaire  et  du  fidéicommissaire,  trois  hypothèses  sont  à 
prévoir. 

I.  _  D'abord,  le  premier  chef  ne  se  combine  pas  avec  le  Trébel- 
lien. Autrement  dit,  quand  le  fidéicommis  dépasse  les  trois  quarts 
de  l'hérédité,  c'est-à-dire  fait  naître  pour  l'héritier  le  droit  de 
retenir  sa  quarte,  on  ne  distingue  pas;  qu'il  la  retienne  ou  non,  les 
actions  restent  fixées  en  sa  personne,  comme  dans  la  période  du  pur 
droit  civil,  et  les  stipulations  restiiutx  hereditatà  ou  pattis  et  pro 
parte  redeviennent  nécessMres;- le  fiduciaire  reste  héritier  et  le 
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fldéicommissaire  joue  pour  ainsi  dire  le  rôle  d'un  légataire  partiaire 
{Gaius,  n,  257.  —  Uipien,  R,  t.  XXV,  §  14)  (1). 

II.  —  Le  second  chef  se  combine,  au  contraire,  avec  le  Trébellien. 
Autrement  dit,  quand  rhéritier  ne  fait  pas  adition  volontaire  et  n'ac- 
cepte que  sur  la  demande  du  Adéicdmmissaire  et  l'ordre  du  ma- 
^strat,  la  quarte  lui  est  refusée.  II  doit  alors  restituer  toute  Théré- 
dite,  mais  les  actions  héréditaires  sont  toutes  exercées  ou  subies 
utiUter  par  le  fidéicommissaire. 

m.  —  Enfin,  entre  les  deux  chefs,  il  se  présente  une  hypothèse 
que  ni  Tun  ni  l'autre  ne  prévoit  :  le  fldéicommis  ne  dépasse  pas  les 
trois  quarts,  et  l'héritier  fait  une  adition  volontaire.  Ici  le  Trébel- 
lien s'applique  encore;  le  fldéicommissaire  est  loco  heredis  et  les 
actions  se  divisent  activement  et  passivement  entre  le  fiduciaire  et 
le  fidéicommissaîre,  proportionnellement  au  droit  de  chacun  (L. 
30,  §  3,  D.  Ad  Sénat.  TrebeL,  36-1). 

En  résumé,  cette  juxtaposition  des  deux  sénatus-consulles  n'é- 
tait''pas  un  chef-d'œuvre  de  logique  et  ne  brillait  point  par  la 
clarté.  L'héritier  gardait  ou  perdait  sa  qualité  envers  les  tiers, 
selon  que  le  fldéicommissaire  était  loco  emptoris  ou  hco  heredis 
(Gaius,  II,  257.  —  Uipien,  R,  t.  XXV,  §  14.  —  Inst.  L.  Il,  t.  XXllI, 
Defideic.  her.^  §5,6). 

Quatrième  période.  —  Droit  de  Justinien.  —  Justinien  simplifia 
cette  législation  et  fondit  ensemble  les  deux  sénatus-consultes;  il 
ne  laissa  subsister  que  le  sénatus-consuUe  Trébellien  modifié  par 
les  principales  'décisions  du  Pégasien. 

Désormais,  Tadition  forcée  reste  soumise  aux  décisions  précéden- 
tes, et  l'adition  volontaire  donne  toujours  à  l'héritier  le  droit  de  ré- 
clamer une  quarte.  Les  actions  passent  invariablement  au  fldéicom- 
missaire dans  la  proportion  de  ce  qui  lui  est  restitué  en  fait  {fnst. 
L.  II,  t.  XXIIl,  Defideic.  hef^ed.,  §  7,  8). 

En  un  mot,  on  peut  caractériser  bien  simplement  l'innovation  de 
Justinien,  en  disant  que  le  fldéicommissaire  est  toujours /bco  heredis; 
on  peut  même  dire  qu'il  est  véritablement  héritier»  car  il  n'y  a  dé- 


(1)  Certains  JamconsuUes  et  notamment  Paul  et  Hodestin  ne  voulaient  pas 
appliquer  le  sénatus-consulte  Pégasien  lorsque  le  fiduciaire  consentait  volontaire- 
ment à  ne  pas  réclamer  sa  quarte  ;  mais  leur  opinion  ne  prévalut  pas  (Paul,  S, 
L.  IV,  t.  m,  §  2,  —  L.  45,  D.  Ad  sénat,  TrebeL,  36-1.  —  Ulpien,  R.  t.  XXY,  S  il. 
—  Gaiw,  n,  257). 
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sormais  plas  de  différence  entre  les  actions  directes  et  les  actions  alites. 

La  quarte  Pégasienne  est  souvent  appelée  trébelHantque  deimis 
répoque  de  Justinien.  En  principe,  elle  relève  des  mêmes  règles 
que  la  quarte  Falcidie,  si  bien  que  les  jurisconsultes  la  compren- 
nent ordinairement  dans  cette  dernière  dénomination.  On  n'a  donc 
qu'à  se  reporter  aux  détails  déjà  donnés  sur  la  manière  d'opérer  le 
calcul  et  les  réductions  (5t</>rày  p.  651). 

Cependant,  à  la  différence  de  la  quarte  Falcidie  que  le  testateur 
ne  pouvait  pas  exclure,  il  semble  qu'une  prohibition  formelle  de  sa 
part  ait,  en  thèse  générale,  la  force  d'écarter  la  quarte  Pégasienne  ; 
il  faudrait  alors  une  concession  spéciale  de  l'Empereur  pour  en 
rendre  le  bénéfice  à  l'héritier.  Tout  au  moins  est-il  certain  que,  si 
le  testateur  a  prié  son  héritier  de  restituer  l'hérédité  entière»  sous 
la  déduction  d'un  ou  de  plusieurs  objets  déterminés,  la  retenue 
reste  ainsi  fixée,  fût-elle  inférieure  au  quart  de  l'actif  net.  Mais,  à 
l'inverse,  excédàt-elle  ce  quart,  les  actions  demeurent  pour  le  tout 
sur  la  tête  du  fidéicommissaire  (L.  30,  §  4,  5,  D.  Ad  Sénat,  TrebeL, 
36-1.  —  Inst.  L.  II,  t.  XXIIÏ,  De  fidetc.  hered,,  §9). 

§  m 

FJdéicommis  à  titre  particulier. 
(M  ^  L.  II,  t.  XXIV,  De  sing.  reb.perfideie,  reiiciis.) 

Le  fldéicommis  à  titre  particulier,  fideicommmum  singulœ  ret,  est 
celui  qui  porte  sur  un  ou  plusieurs  objets  individueUement  déter- 
minés, par  exemple,  un  fonds  déterre,  un  esclave,  une  somme  d'ar- 
gent {Inst,  L.  II,  t.  XXIV,  De  sing,  reb,^  pr.). 

Il  ressemble  plus  au  legs  qu'à  l'institution  d'héritier. 

PemoBBes  qal  peaveat  en  être  éhtLTgéem.  —  A  la  différence  du 
fldéicommis  d'hérédité,  le  fldéicommis  à  titre  particulier  peut  être 
imposé,  non  seulement  aux  successeurs  universels,  testamentaires  ou 
ab  intestat,  mais  encore  aux  légataires,  aux  donataires  à  cause  de 
mort  et  aux  ûdéicommissaires  particuliers.  Bref,  il  peut  être  mis  à 
la  charge  de  quiconque  profile  d'une  disposition  à  cause  de  mort 
[Gaïus,  U,  271.  —  Inst.  L.  II,  t.  XXIV,  De  sing.  rébus.,  pr.). 

Objet.  —  On  peut  laisser  valablement  par  fidéicommis  particu- 
lier tout  ce  qui  peut  faire  l'objet  d'un  legs  per  damnationem  {Uipien, 
R.  t.  XXV,  §5). 

Par  application  de  cette  idée,  le  fidetcommissum  singulae  rei  peut 
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porter  :  1^  sur  la  chose  du  disposant,  sans  distinguer  s'il  en  a  la 
propriété  quiritaire  ou  si  la  chose  n'est  qu'm  bonis;  2«  la  chose  du 
grevé;  3*  la'chose  d'autrui  (Inst.  L.  II,  t.  XXIV,  De stng.  rebuB,%  1). 
Lorsque  le  ûdéicommis  particulier  s'applique  à  la  chose  d'un 
tierSf  on  s'était  demandé  ce  qu'il  adviendrait  dans  le  cas  oii  le  fidu- 
ciaire ne  pourrait  pas  Tacquérir.  Certains  jurisconsultes  décidaient 
alors  que  contrairement  à  ce  qui  est  admis  pour  le  legs  per  damna- 
tionem^  la  libéralité  s'éteindrait;  mais   cette  doctrine^  contraire  à 
.  la  nature  mftme  du  fidéicommis  qui  doit  toujours  s'interpréter 
d'une  manière  favorable,  déjà  combattue  par  Gains,  fut  définitive- 
ment écartée  par  Justinien  {Gains,  II,  262.  —  Inst.  L.  II,  t.  XXIV, 
De  sing.  rébus,  §  1  in  fine). 

Cette  solution  fut  même  étendue  par  l'Empereur  au  fidéicommis 
de  liberté  bien  que  la  décision  contraire  eût  prévalu  à  l'époque 
classique  {Gaius,  II,  265.  — /m^  L.  II,  t.  XXIY,  De  sing.  rébus,  §  2). 
Effets  dm  lldéieommU  à  titre  partiealier.  —  Le  fidéicommis  à 
titre  particulier  ne  procure  jamais  au  fidéicommissaire  la  propriété 
des  choses  comprises  dans  le  fidéicommis  ;  le  fidéicommissaire  n'ac- 
quiert qu'un  droit  de  créance  qu'il  fera  valoir  contre  le  fiduciaire 
par  une  persecutio  extra-ordinem.  Il  va  sans  dire  également  que  le 
fidéicommissaire  à  titre  particulier  ne  recueille  jamais  le  profit  des 
créances  et  qu'il  ne  subit  jamais  la  charge  des  dettes  du  défunt. 

On  applique  ici  toutes  les  règles  relatives  à  la  quarte  Falcidie.  Il 
va  de  soi  d'ailleurs  que  le  second  chef  du  Pégasienne  concerne  pas 
ce  fidéicommis,  et  qu'il  n'est  jamais  question  de  quarte  dans  le  cas 
où  le  grevé  n'est  pas  un  successeur  universel  (Gaius,  II,  254). 

Gomme  les  legs,  le  ûdéicommis  n'est  pas  obligatoire  au  del&  de 
l'émolument  que  le  grevé  reçoit  du  défunt.  Mais  il  y  a  des  hypo- 
thèses où  ce  que  doit  remettre  le  grevé  n'est  pas  ce  qu'il  a  reçu; 
par  exemple,  il  reçoit  une  somme  de  mille  et  doit  remettre  sa  mai- 
son. En  acceptant  alors  les  mille,  il  prouve  qu'à  ses  yeux  la  maison 
ne  vaut  pas  davantage  et  le  fidéicommis  devient  exécutoire  sans 
restriction  (L.  70,  §  1,  D.  De  legatis,  2%  31.  —  InsL  L.  II,  t.  XXIV, 
De  sing,  rébus,  §  1). 

TROISIÈME  SECTION 

PÂBALLÊLE  DES  LEGS  ET  DES  FIDÉICOMMIS. 

Dans  les  deux  tableaux  séparés  des  legs  et  des  fidéicommis,  on 
ayu  ces  deux  grandes  classes  de  libéralités  à  cause  de  mort  diifé- 
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rer  par  la  forme,  par  Tobjet  el  par  les  personnes  qui  en  pearent 
avoir  la  charge.  Celte  comparaison  réclame  qaelqoes  détails  de 
plus. 

Capacité.  —  A  l'origine,  ni  la  faetio  testamenii  ni  le  fus  capimdi 
n*étaient  nécessaires  au  fldéicommissaire.  Cette  liberté  saos  limi- 
tes violait,  en  définitive,  des  règles  capitales  du  droit  civil  ;  aassi  ne 
fut-elle  pas  durable.  On  doit  en  eflet  poser  en  principe  qne  la  joris- 
prudence  classique  exigea,  pour  recueillir  un  fidéicommis,  la  même 
capacité  que  pour  recueillir  un  legs  (GatW,  II,  285,  286,  287.  — 
Suprà^  p.  634). 

Cependant  il  ne  fui  jamais  tenu  compte  en  matière  de  fldéî- 
commis  du  défaut  de  ju$  capiendi  des  Latins  Juniens,  ni  de  Tinea- 
pacité  prononcée  contre  les  femmes  par  la  loi  Yoconia.  Du  reste, 
il  n'était  pas  indispensable  au  fidéicommissaire  d'aroir  la  /hc- 
tio  iestamend  à  l'instant  même  de  la  disposition  ;  il  suffisait  qu'il 
fût  capable  au  jour  de  l'ouverture  du  droit  {Gaius,  II,  274,  273, 
276.  —  L.  7,  pr.  D.  De  legatis,  3%  32). 

F«mM  et  premves.  —*  Le  fidéicommis  n'est  soumis  à  aucune  for- 
malité rigoureuse  et  dérive  de  la  volonté  du  testateur,  manifestée 
d'une  manière  quelconque,  même  par  signes  ;  le  tout  est  de  là  prou- 
ver {Gains,  II,  281.  —  Ulpten,  R.  t.  XXV,  §  3,  H). 

Au  point  de  vue  de  la  preuve,  la  plus  grande  latitude  était  d'ailleurs 
laissée  au  fidéicommissaire.  Cependant,  pourprévenir  les  difficultés, 
Théodose  le  Jeune  requit  le  témoignage  de  cinq  personnes,  pour 
la  preuve  des  fidéicommis  non  écrits.  Justinien  fui  moins  sévère, 
il  permit  d^n  fideicommissarius  de  déférer  le  serment  au  fiduciaire, 
après  avoir  lui-même  fait  le  serment  de  calomnia,  c'est-à-dire 
juré  qu'il  n'agissait  pas  dans  un  esprit  de  chicane  (L.  8,  §  3,  G.  Z>e 
codicillis,  6-36.  —  Inst.  L.  II,  t.  XXIU,  De  fideîe.  hered.,  §  12). 

Effeta.  —  D*après  sa  formule  môme,  le  fidéicommis  ne  saurait 
amener  une  translation  directe  de  propriété  en  faveur  du  fidéi- 
commissaire, et  ne  lui  donne  qu'une  créance.  L'exécution  du  fidéi- 
commis se  poursuit  parla  voie  d'une  persecutio  extràordinem^  c'est- 
à-dire  devant  le  préteur  fidéicommissaire  qui  juge  lui-même  {Gedus^ 
11,278,279). 

La  condamnation  ne  monte  pas  au  double,  comme  dans  le  legs 
per  damnationem;  mais  elle  procure  les  fruits  et  même  les  intérêts 
à  compter  de  la  demeure,  comme  dans  les  legs  sinendimodo  {Gaius, 
II,  280,  282,  283,  —  Paul,  S.  L.  IV,  t.  I,  §  18). 
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FasIoB  dans  le  droit  de  «lastinleii.  —  La  législation  impériale 

sapprima  peu  à  pea  toutes  ces  dissemblances  qui  ne  pouvaient 
survivre  à  l'abrogation  des  formules  solennelles.  Du  jour  où  les  m6- 
mes  formules  eurent  la  force  de  produire  l'un  ou  Vautre  de  ces 
actes,  ils  étaient  près  de  se  confondre.  Justinien  acheva  l'œuvre 
d'assimilation,  en  déclarant  que  les  mômes  principes  leur  seraient 
applicables.  Dès  lors,  le  legs  emprunte  au  fidéicommis  toutes  les 
règles  de  preuve,  de  capacité,  de  sujets  et  d'objets  ;  en  retour,  il  lui 
communique  sa  plénitude  d'effets,  la  translation  directe  de  la  pro- 
priété, le  doublement  de  la  condamnation,  etc.  Les  deux  institu- 
tions n'en  font  dorénavant  plus  qu'une,  soumise  à  des  principes 
uniformes  et  produisent  des  effets  identiques,  quelque  nom  que  lui 
ait  donné  le  disposant  (Insi,  L.  II,  U  XX,  De  Ugalù,  §3). 

La  distinction  du  legs  et  du  fidéicommis  ne  persiste  plus,  dans  le 
droit  de  Justinien,  qu'à  propos  de  la  disposition  qui  a  pour  objet 
la  liberté  (/nsi.,  L.  II,  t.  XXIV,  De  singulis  rébus,  §  2.  —  Suprà^ 

p.  n). 

CHAPITRE  XLVII 

CODICILLES. 
{fnst.  L.  II,  t.  XXV,  De  codicillis.) 

Le  codicille,  codicillus,  est  Texpression  de  dernières  volontés,  ré- 
digée sans  l'observation  des  formes  du  testament. 

L'origine  du  codicille  se  relie  très  étroitement  à  la  création  des 
fldéicommis  ;  l'un  et  l'autre  en  effet  devinrent  obligatoires  sous  le 
règne  d'Auguste  {Inst.  L.II,  t.  XXV,  De  codicillis^  pr.)  (1). 

Forme  et  nature  des  codiellles.  —  A  l'époque  classique,  les  CO- 
dicilles  ne  demandaient  aucune  forme  spéciale,  nullam  solemnitatem 
ordinationis  desiderant  (Inst.  L.  II,  t.  XXV,  De  codicilUs^  §  3  in  fine). 

Mais  Théodose  le  Jeune  fit  tomber  le  codicille  sous  l'empire 
d'une  décision  nouvelle  et  générale  qui  exigea  désormais, 
pour  tout  autre  acte  de  dernière  volonté  que  le  testament,  la  pré- 
sence de  cinq  témoins  et  leur  signature  {subnotatio)  si  la  disposi- 
tion était  écrite  (L.  8,  §  3,  G.  De  codicillis,  6-36). 

(1)  Le  droit  français  ne  connaît  pas  de  codiciUes  ;  chez  nous  tous  les  actes  de  der- 
nière volonté  sont  régis  par  des  règles  uniformes.  Toutefois,  dans  le  langage 
usuel,  on  nomme  codicilles  les  testaments  qui  complètent  ou  modifient  des  dis- 
positions testamentaires  antérieures. 
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La  principale  différence  d'effets  entre  le  testament  et  le  codicille, 
c'est  que  ce  dernier  ne  peut  donner  ni  Oter  une  hérédité  ;  en  d*au- 
tres  termes,  il  ne  peut  contenir,  ni  révoquer,  ni  modifier  une  insii- 
tution  d'héritier,  une  exhérédation,  une  substitution  vulgaire  ou 
papillaire.  A  titre  de  différence  accessoire,  notons  qu'on  admet  la 
coexistence  de  deux  codicilles,  et  que  le  premier  reste  alors  exé- 
cutoire dans  tout  ce  qu'il  a  de  compatible  avec  le  second  {Inst. 
L.  II,  t.  XXV,  De  codicilUs,  §  2,  3.  —  Conf.  G.  G.  art.  1036). 

Un  testament  nul  à  raison  de  ses  formes  ne  vaut  pas  en  principe 
comme  codicille.  Cependant  la  volonté  contraire  du  testateur  pou- 
vait, à  répoqae  classique,  s'induire  de  circonstances  quelconques. 
Depuis  Tbéodose  le  Jeune,  elle  dut  se  manifester  par  une  clause 
expresse,  que  les  commentateurs  ont  appelée  clause  codieUlaire  (L. 
3,  D.  De  jure  codicilL,  29-7.  —  L.  8,  pr.  C.  Decodieillis,  6-36J. 

DlTlaloB  eisvbdiTUl«B  des  eodieillcs.  — Les  codicilJes  émanen  i 
insdistincteœent  d'un  testateur  ou  d'une  personne  qui  n'a  pas  testé; 
on  les  divise  donc  en  codicilles  testamentaires  et  codicilles  a6  in- 
testat. Les  uns  et  les  autres  supposent  dans  leur  auteur  la  factto  tes- 
tamenti;  mais,  tandis  qu'elle  est  nécessaire  pour  les  premiers  au  mo- 
ment mômede  leur  confection,  il  suffit  qu'elle  existeau  décès  pour 
les  codicilles  ab  intestat  {L.  6,  §  3  ;  L.  8,  §  2,  D.  De  jure  codicilL,  29- 
7  ;  L.  I,  §1,  5,  D.  De  legatis,  3%  32). 

En  outre,  les  codicilles  testamentaires  partagent  la  destinée  du 
testament,  et  tombent  par  toutes  les  causes  qui  le  rendent  ûrî^um, 
Tuptwm  ou  desti'tutum  (L.  3,  §  2;  L.  16,  D.  De  jure  codinlL^  29-7). 

Les  codicilles  ab  intestat  n'ont  pu  recevoir  une  confirmation  par 
testament.  Au  contraire,  les  condicilles  testamentaires  sont  d'ordi- 
naire confirmés  par  testament.  La  confirmation  est  expresse  ou 
tacite.  Expresse^  c'est-à-dire  déclarée  dans  le  testament  lui-même, 
elle  s'applique  tantOt  à  des  codicilles  futurs,  tantôt  à  des  codicilles 
déjà  faits.  Tacite^  c'est-à-dire  présumée  à  raison  de  circonstances 
qui  accompagnent  la  confection  d'un  testament,  elle  se  réfère  tou- 
jours à  des  codicilles  déjà  faits  que  le  testateur  n'a  pas  voulu  dé- 
truire {Inst.  L.  Il,  t.  XXV,  De  codicillis,  §  1). 

L'intérêt  de  cette  subdivision  se  manifeste  à  un  double  point  de 
vue.  D'abord  le  codicille  non  confirmé  ne  contient  valablement 
que  des  fidéicommis;  le  codicille  confirmé  est  au  contraire  suscep- 
tible de  renfermer  toutes  les  clauses  qui  ne  touchent  pas  à  l'héré- 
dité elle-même,  c'est-à-dire  des  legs  ou  révocations  de  legs,  des 
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affranchissements  directs  et  des  nominations  de  tuteurs.  De  plus, 
les  dispositions  d'un  codicille  confirmé  sont  réputées  écrites  dans 
le  testament  lui-même;  ainsi  Taffranchissement  d'un  esclave  par 
codicille  Yalide  le  legs  que  le  roatlre  lui  avait  fait  sine  Ubertate  dans 
un  testament  antérieur  {Paul,  S.  L.  IV,  t.  1,  §  10.  —  Ulpien,  R. 
t.  XXV,  §  8.  —  L.  8,  §  5,  D.  De  jure  eodiciU.,  29-7.  — /n«/.  L.  II, 
t,  XXV,  De  codicillis,  §  i). 


CHAPITRE   XLVllI 

DROIT  d'accroissement. 

La  théorie  du  droit  d'accroissement  est  une  théorie  générale  qui 
s'applique  aux  différents  ordres  de  succession  ;  mais  il  est  particu- 
lièrement intéressant  de  l'étudier  dans  les  dispositions  testamen- 
taires, institutions  d'héritier,  legs  et  fidéicommis.  Nous  l'exami- 
nerons à  trois  époques  :  1^  dans  l'ancien  droit  ;  2®  sous  le  régime 
des  lois  caducaires;  3®  dans  le  droit  de  Justinien. 

PREMIÈRE  SECTION 

THÉOBIE  DB  l'aGCROISSEIIENT  DANS  L'ANCIE^r  DROIT  ROXAIN. 

L'idée  d'accroissement  suppose  que  deux  ou  plusieurs  person- 
nes ont  été  appelées  à  recueillir  la  môme  chose,  et  chacune  pour 
le  tout,  (juand  les  divers  appelés  profitent  de  leur  vocation,  ces 
droits  identiques  se  restreignent  mutuellement  et  nécessitent  un 
partage.  Si  l'un  ou  plusieurs  des  appelés  ne  veulent  ou  ne  peuvent 
tirer  parti  de  leur  vocation,  les  droits  des  autres  s'élargissent  pour 
embrasser  les  portions  vacantes.  Il  est  même  possible  que  le  droit 
de  l'un  des  appelés  absorbe  l'objet  tout  entier  de  la  disposition  ; 
c'est  lorsque  toutes  les  prétentions  rivales  se  sont  retirées  et  lui  ont 
laissé  le  champ  libre. 

Celte  force  d'expansion  (ou  d'élasticité,  comme  on  l'a  dit  avec 
bonheur)  est  qualifiée  par  les  Romains  de  jus  accrescendi.  Us  aU' 
raient  pu  la  désigner  avec  la  môme  justesse  sous  le  nom  de  jus 
non  decrescendi;  car  elle  ne  manifeste  pas  un  droit  nouveau,  elle 
n'est  que  l'exercice  d'un  droit  préexistant  et  débarrassé  de  ses  en- 
traves (L.  80,  D.  De  legatis,  3%  32). 
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Aeer^lOTemeni  dams  les  lBstItaU«Mi  dliérltler.  —  L'accrois- 
sement a  deux  grandes  applications  dans  les  institutions  d^héritier, 
parce  que  la  vocation  éventuelle  au  tout,  y  peut  dériver  de  deux 
causes  :  ou  de  la  volonté  de  la  loi,  ou  de  la  volonté  du  disposant. 

Aceroisiement  par  la  volonté  de  la  hi.  —  En  effet,  l'accroissement 
résulte  souvent  de  la  loi.  On  se  rappelle  que  l'hérédiié  est  indi- 
visible, et  ne  saurait  être  testamentaire  pour  partie,  ab  intestai  pour 
partie.  Or,  supposons  qu'un  testateur  assigne  à  plusieurs  institués 
des  parts  qu'il  déclare  immuables,  et  dont  le  total  absorbe  son 
hérédité  ;  il  suffira  qu'un  d'entre  eux  ne  veuille  ou  ne  puisse  ac- 
quérir la  sienne,  pour  qu'elle  accroisse  nécessairement  aux  autres 
malgré  l'intention  formelle  du  défunt  et  contre  leur  propre  gré. 
Celte  règle  ne  fléchit  qu'à  l'égard  du  testament  militaire  (L.  37,  D. 
De  testam,  miUtis,  29-1). 

Accroissement  par  la  volonté  du  défunt.  —  D^autres  fois,  l'accrois- 
sement  résulte  de  la  volonté  du  défunt,  et  l'on  entre  ici  véritable- 
ment dans  son  domaine.  Supposons  que  le  testateur  ait  décomposé 
son  hérédité  en  plusieurs  fractions,  et  qu'il  ait  appelé  plusieurs  per- 
sonnes à  la  totalité  de  telle  ou  telle  de  ces  fractions;  par  exemple  : 
Tùius  hères  esto  ex  parte  dimidîâ  ;  Seius  et  Mœvius  heredes  sunio  ex 
altéra  parte.  Si  Mœvius  vient  i  faire  défaut,  sa  part  dans  la  seconde 
moitié  ne  profile  qu'à  Séius,  et  Titius  n'y  pourra  rien  prétendre. 

Cette  attribution  solidaire  d'une  même  quote-part  de  l'hérédité  à 
plusieurs  institués  établit  entre  eux  ce  qu'on  appelle  la  conjtmctio 
re.  Elle  est  la  base  du  droit  d'accroissement,  et  se  subdivise  en 
deux  espèces,  ou  plutôt  s'offre  sous  deux  aspects  divers  :  i*  re 
tantiim;  c'est  lorsqu'elle  dérive  de  phrases  séparées;  par  exemple, 
Titius  hères  esto  ex  parte  dmidiâ;  Seius  hères  esto  ex  altéra  parte  ; 
Mœvius  hères  esto  ex  parte  quà  Seius  institut;  Séius  et  Mœvius  sont 
ici  conjuncti  re  tantUni  ;  2*  re  et  verbts;  c'est  lorsque  la  vocation  so- 
lidaire à  la  même  quotité  dérive  d'une  seule  et  même  phrase  ;  par 
exemple  :  Seius  et  Mœvius  ex  parte  dimidiâ  heredes  sunto... 

Il  est  possible  que  le  testateur,  en  réunissant  plusieurs  institués 
dans  une  même  phrase,  leur  ait  du  même  coup  assigné  des  parts  : 
Titius  hères  esto;  Seius  et  Mœvtus  sequis  ex  partibus  heredes  sunto. 
II  n'y  a  pas  là  de  vocation  solidaire  au  tout,  mais  simplement  un 
hasard  de  langage,  une  conjunctio  verbis  tantiim^  insuffisante  à 
fonder  le  jus  accrescendi. 

La  conjunctio  re  détermine  seule  l'accroissement  entre  cohéri- 
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tiers.  Entre  les  divers  cwijuncti  re,  un  ordre  est  traeé  ;  si  l'hérilier 
dont  la  part  est  yacanle  avait  à  la  fois  un  ctmjutictm  re  tantùm  et  un 
conjunctus  re  et  verbis,  ce  dernier  l'emporte.  A  défaut  de  tout  con- 
joint re^  sans  prendre  en  considération  les  conjuncti  verbis  taMùm, 
L'accroissement .^e  fait  entre  tous  les  cohéritiers  indistinctement,  en 
vertu  de  la  loi  et  de  la  règle  Nemo  partim...  (L.  66,  D.  De  hered.  ms« 
ta.,  28-5  ;  L.  142,  D.  Deverb.  stgn,,  50-16.  —  Conf.  C.  G-  arU  786). 

')A«er«lMmBcnt  4am  Im  legs  et  fldéicommis.  -^  L'accroisse- 
ment  n'a  qu'une  application  dans  les  legs.  En  effet,  l'identité  de 
vocation  ne  dérive  pas  ici  de  la  loi  ;  tout  legs  non  recueilli  par 
son  destinataire  demeure  dans  l'hérédité,  en  ce  sens  que  l'héritier 
se  trouve  déchargé.  Elle  ne  peut  résulter  que  de  la  volonté  expresse 
ou  présumée  du  testateur.  Autrement  dit,  le/ies  accrescenii  ne  re- 
pose jamais  entre  oolégataires  que  sur  une  eonjunctio  re,soiL  faite 
par  une  seule  phrase  (re  et  verbù\  soit  faite  par  des  phrases  sépa- 
rées (re  tanthm)  (L.  11  ;  L.  12,  B.  De  usuf,  adcresc.^  7-2)  (1). 

Sur  cette  base,  l'accroissement  est-ii  possible  dans  toute  classe 
de  legs!  On  doit  distinguer,  suivant  les  legs. 

1»  L'accroissement  a  toujours  lieu  dans  le  legs  per  vindicationenif 
dès  qae  Jes  légataires  sont  conjuncti  re  et  verbis  ou  re  tantum..  Car  le 
testateur,  en  ne  procédant  pas  à  l'assignation  de  parts^  a  montré 
qu'il  entendait  laisser  la  chose  entière,  soit  à  tous  les  appelés  en- 
semble qui  la  partageront,  soit  à  celui  d'entre  eux  qui  viendra. 
L'assimilation  générale  du  legs  per  prseceptionem  au  legs  per.  vindt* 
cationem  y  &t  admettre  auasi  l'accroissement  (Gaius,  II,  199, 223.  — 
Ulpien,  R.  t.  XXIV,  §  12). 

2°  Au  contraire,  l'accroissement  n'a  jamais  lien  ni  dans  le  legs 
per  damnationemy  ni  dans  le  legs  sinendi  modo,  que  les  légataires 
soient  con/i/nca'  re  et  verbis  ou  qu'ils  soient  conjuncti  re  tcmtum. 
Car  il  n'y  a  jamais  identité  de  vocation  dans  un  legs  de  créance. 
Est*  il  adressé  par  une  même  phrase,  conjunetim,  à  deux  légataires, 
en  vertu  de  la  règle  ancienne  qui  partage  de  plein  droit  et  par  tètes 
les  créances  conjointes,  chacun  d'eux  n'a  dès  le  principe  qu'une 
créance  de  la  moitié  de  la  chose  léguée  ;  c'est  ce  qu'on  exprime 
par  la  formule  damnatio  partes  facit.  Le  legs  leur  est-il  adressé  dans 

.(])  n  est  à  remarquer  qa*an  premier  cas,  les  Romains  disent  que  les  colégataires 
sont  appelés  cùnjunetim,  au  second  cas,  cfùr/tmcfim.  Mais  cette  distinction  n*a  trait 
qu'aux  formes  da  langage,  et  le  fond  de  la  règle  est  bien  de  subordonner  toujours 
Taccroissementàla  conjunctio  re,  c'est-à-dire  à  la  vocaUon  solidaire  (Oaii»,  II,  199)  • 
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des  phrases  séparées,  disjuncUm^  oq  admet  encore  deux  crianoes 
distinctes  ;  seulement  chacune  d'elles  porte  sur  la  totalité  de  la 
chose  léguée,  et  les  deux  légataires  obtiennent,  à  l'exemple  de  deux 
stipulants  d'un  même  objet,  I'ud  la  chose  elle-même,  l'autre  l'esti- 
maUon  (Goiti*,  II,  205-  —  Vlpien,  R.  !•  XXIT,  §  13.  —  /?.  V. 
§85)(i). 

3*  Le  fidéicommis,  qui  ne  produit  jamais  que  descréances^  fut 
logiquement  traité  comme  le  legs  per  damnationem  ou  smendi  modo; 
c'est  dire  que  raccroissement  n'y  est  pas  possible,  in  fideicommiuo 
autem  id  sequimur,  quod  in  etamnatùme  (F.  F.  §  85  in  fine). 

Bèglcs  «•  raccMlMemeat.  —  Dans  l'ancien  droit,  l'accroisse- 
ment  entre  cohéritiers  ou  colégalaires  est  soumis  aux  quatre  règles 
suivantes  qui  déterminent  son  mode  d'application. 
'  V  Vaccroissement  est  forcé.  —  En  d'autres  termes,  dès  qoe  i'Jié- 
ritier  ou  légataire  accepte  la  part  dont  il  a  été  gratifié,  il  acquerra 
nécessairement  les]  parts  qui  deviendront  vacantes  par  la  suite.  Si 
la  vacance  s'est  produite  avant  sa  décision,  il  accepte  ou  tépud&e  le 
total  de  sa  part  et  de  celle  qui  lui  accroît.  Car  il  avait  vocation  éven- 
tuelle au  tout,  et  ne  peut  réaliser  une  partie  de  la  vocation  en  lais- 
sant tomber  l'autre  {Paul,  S.  L.  III,  t.  VI,  §  iâ.  —L.  53,  §  I,  D.  Zfe 
<icq,  veL  om.  hered.,  29-2). 

Cette  règle  souffre  deux  exceptions  principales  :  1«  dans  le  cas 
d'abstention  d'un  héritier  nécessaire  ;  â^"  dans  le  cas  de  resiiiutio  in 
integrum  d'un  mineur  de  vingt-cinq  ans  contre  une  acceptation 
onéreuse  (L,  57  ;  L.  6i,  D.  Zte  acq.  vel.  om,  hered.,  29-2). 

2®  Lœcroissement  est  rétroactif.  —  Cette  formule  signi&e  que 
l'accroissement,  une  fois  accompli,  fait  considérer  l'appelé  comme 
ayant  acquis  ab  initio  les  deux  parts.  De  là  résuite  que  l'accroisse- 
ment s'effectuera,  même  après  le  décès  de  Tacceptant,  au  profit  de 
ses  héritiers  ;  on  dit  en  ce  sens  portio  portioni  adcrescU^  non  per» 
sonm.  Il  en  résulte  encore  que,  pour  apprécier  la  capacité  de  l'ap- 
pelé, on  doit  se  placer,  non  au  moment  où  s'opère  l'accroisse- 


(1)  Bien  que  tous  les  Jurisconsultes  fussent  d'accord  pour  écarter  raccroisse- 
ment dans  le  legs  sinendi  modo,  une  grave  controverse  s'était  élevée  entre  eux 
sur  les  effets  que  doit  produire  ce  legs  quand  il  a  été  fait  disjunetim.  Les  ans 
soutenaient  qu'alors  le  colégataire  qui  se  présentait  le  premier  devait  prendre  la 
chose  entière  et  que  l'autre  n'avait  rien  à  prétendre.  Dans  une  autre  doctrine  qui 
prévalut,  on  décidait  que  l'héritier  devait  fournir  à  l'un  la  chose,  à  Fautre  ion 
estimation  ifiaiiu,  U,  21S}. 
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ment,  mais  au  jour  où  s*oii?rait  sa  propre  vocaiion  au  legs  ou  à 
l'hérédité  (L.  26,  §1,  D.  Zte  cond.  et  demonst.,  35-1). 

3®  L* accroissement  est  proportionnel  aux  parts  que  les  appelés  re- 
cueillent  en  vertu  de  leur  propre  vocation;  car  c'esl  dans  cette  me- 
sure qu'ils  eussent  souffert  de  l'arrivée  du  défaillant.  Celle  règle  ne 
doit  s'entendre,  à  Tégard  des  cohéritiers,  que  réserve  faite  de  la 
prééminence  accordée  aux  conjuncti  du  défaillant  sur  les  autres  co- 
héritiers (L.  20,  §  2,  D.  De  hered,  insL,  28-5). 

4®  L'accroissement  a  lieu  tantôt  cum  onere^  tantôt  sine  onere. 

Entre  cohéritiers,  il  s'opère  généralement  cum  onere,  en  ce  sens 
que  l'acceptant  acquiert  la  part  vacante  avec  la  charge  des  dettes 
héréditaires,  legs  ou  fidéicommls  qui  la  grèvent;  l'hérédité 
forme,  en  effet,  une  masse  indivisible  de  passif  et  d'aciif.  Par  ex- 
ception, l'acceptant  n'est  pas  tenu  des  legs  ou  fidéicommis  qui 
étaient  imposés  personnellement  {nominatim)  au  défaillant.  Cette 
exception  elle-même  fut  effacée  par  les  jurisconsul  tes  classiques,  sous 
rinfluence d'un rescritdeSeptime Sévère  et  de  Caracalla,qui  assimila 
les  effets  de  l'accroissement  aux  effets  de  la  substitution  vulgaire 
(L.  61, §  i,D,Z)e  fc^a/w,2»,3i.— L.l,§  i3,D.  Adleg.Falc,  35-2). 

Entre  colégataires,  il  se  produit  un  résultat  inverse.  L'accroisse- 
ment s'opère  d'habitude  sine  onere^  en  ce  sens  que  l'acceptant,  qui 
recueille  la  part  laissée  vacante  par  un  défaillant  chargé  d'un  fidéi- 
commis, n'est  pas  tenu  de  celle  charge  ;  car  elle  est  présumée  in- 
dividuelle. Par  exception,  s'il  est  démontré  que  la  charge  grève  les 
legs  plutôt  que  les  légataires  et  pèse  sur  tous,  elle  sera  supportée 
en  totalité  par  le  légataire  qui  prendra  le  legs  entier  (L.  30;  L.  54, 
§  i,  D.  De  cond.  et  dem.,  35-1). 

DEUXIÈME  SECTION 

LOJS  CADUCAIHBS. 

L'expression  de  leges  caducarix  ou  de  kges  nov»  désigne  un  sys- 
tème de  législation  qui  remonte  aux  premiers  temps  de  la  période 
impériale.  Il  embrasse  :  1*  la  loi  Julia  de  marttandis  ordinibus^  ren- 
due en  l'année  736  ou  757  de  Rome;  2*  la  loi  Papia  Poppœa,  qui 
vint,  en  762,  compléter  la  loi  Julia  en  la  modifiant  sur  plusieurs 
points  ;  3*  plusieurs  sénatus-consultes  qui  vinrent  successivement 
interpréter  ou  élargir  ces  deux  lois  principales  {Ulpien^  R.  t.  XIY, 
l-XYI,  §3). 
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Les  lois  caducaires  eurent  ua  double  objeU  Sur  la  fia  de  la  Ré- 
publique, le  mariage  de  plus  en  plus  abandonné,  la  décroissance  de 
plus  en  plus  sensible  de  la  population  ingénue,  devenaient  on  dan- 
ger social  :  pour  l'écarter,  Auguste  Ût  sortir  des  tesUments  jus- 
qu'alors respectés  une  menace  et  une  promesse,  une  peine  pour  le 
célibat  et  la  stérilité,  une  récompense  pour  la  paternité*  Du  même 
coup,  il  procurait  au  trésor  une  source  nouvelle  de  revenus.  Tels 
furent,  au  dire  de  Tacite,  les  deiux  avantages  que  poursuivit  le  pre- 
mier Empereur,  incUandis  cœUbum  pœmsy  augendo  œrario  (Tacite, 
Annales,  III,  25). 

Il  est  impossible  de  déterminer  la  part  exacte  de  chaque  loi  dans 
le  système  caducaire.  Il  faut  donc,  à  l'exemple  des  jurisconsultes 
romains,  le  considérer  comme  un  seul  tout. 

§1 
Limitation  du  domaine  des  lois  caducaires. 

Le  plan  primitif  des  lois  Julia  et  Papia  Poppcsa  n'avait  em- 
brassé que  les  institutions  d'héritier  et  les  legs.  Auguste  n'y  sou- 
mit point  les  ûdéicommis,  qui  jouissaient  en  son  temps  d'une 
grande  popularité  ;  ce  fut  le  sénatus-coosulte  Pégasien,  postérieur 
d'une  soixantaine  d'années,  qui  les  y  fit  rentrer.  Quant  aux  dona- 
tions i  cause  de  mort,  elles  y  furent  eliesHoaêmes  enveloppées 
par  un  sénatus-consulte  de  date  inconnue  (Gaiia,  11,  286.  —  L.  35, 
pr.  D.  Demortis  catis.  don,^  39-6). 

Encore,  ne  serait-il  pas  exact  de  soumettre  sans  réserve  toutes 
les  dispositions  à  cause  de  mort  au  système  caducaire.  On  doit  en 
effet  partager  en  trois  catégories  les  dispositions  testamentaires  qui 
manquent  leur  effet;  les  unes  sont  qualifiées  de  pro  non  scr^fts, 
les  autres  sont  appelées  cadtAca;  enfin  d'autres  sont  dites  un  causa 
caduci. 

Sont  pro  non  scriptis  les  dispositions  nulles  dès  le  principe,  i  rai- 
son d'un  vice  essentiel  de  forme  ou  de  fond,  comme  l'incapadlé 
du  disposant  ou  du  gratifié,  Tirrégularité  du  testament»  etc.  Elles 
ne  donnent  pas  lieu  à  l'application  des  lois  caducaires,  et  restent 
sous  l'empire  des  anciennes  règles  de  l'accroissement.  Il  est  bien  en- 
tendu d'ailleurs  que,  pour  les  recueillir  en  conformité  de  ces  vieilles 
règles,  il  faut  avoir  la  capacité  nouvelle  de  recueillir  de  son  propre 
chef  (L.  2  ;  L.  3  ;  L.  4,  D.  De  his  quxpro  non  scriptis,  34-8). 
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Aa  contraire,  toute  disposition  qui,  Talable  au  début,  Tient  à 
manquer  son  effet  par  la  suite,  est  un  caducum  ou  se  trouve  m  causa 
iiaduci.  Il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  des  causes  qui  amènent  la  dé- 
faillance, et  l'on  ne  doit  pas  rechercber  si  elles  tirent  ou  non  leui 
origine  des  lois  caducaires.  Dans  ce  sens  général,  le  nom  spécial  de 
<:{iducum  est  réservé  aux  dispositions  qui  deviennent  vacante^,  pai 
une  circonstance  quelconque,  après  la  mort  du  disposant;  tel  sera 
le  legs  enlevé  au  léj^ataire  par  les  leges  eaducarûnt  ou  qui  tombe  par 
sa  répudiation,  etc.  Sont  dites  spécialement  in  causa  cadud  les  dis* 
positions  qui  deviennent  vacantes  avant  la  mort  du  disposant;  tel 
isera  le  legs  inOrmé  par  le  prédécès  du  légataire,  etc. 

Celle  doctrine  rencontre  bien  des  adversaires,  qui  proposent 
d'autres  explications  de  ces  termes  plus  ou  moins  obscurs.  Elle  a 
pour  elle  l'imposante  autorité  d'une  constitution  formelle  de  Jus- 
tinien  et  d'un  texte  très  général  d'Ulpien  (&//nen,  R.  t.  XYII,  §  1.  — 
L.  i,  §  2,  C.  /fe  cad.  toU.,  6-51)  (1), 

§11      . 
Mesures  prises  paj*  les  lois  caducaires. 

Dans  ces  limites,  le  nouveau  système  organise  trois  grandes  si- 
tuations distinctes  :  des  déchéances,  des  privilèges  et  des  situations 
intermédiaires. 

BéekésmcM.  —  Les  déchéances  atteignent  les  cxlibes,  les  orH 
et  probablement  aussi  les  patres  solitarii  {Ulpien^  R.  t.  XIII). 

Les  cmlibes  furent  déclarés,  par  la  loi  Julia,  hors  d'état  de  pro- 
fiter des  institutions  ou  legs,  et  plus  tard  cette  Impuissance  s'éten- 
dit aux  autres  dispositions  à  cause  de  mort.  La  loi  Papia  Poppœa 
frappa  les  orbi  d'une  déchéance  de  même  nature,  mais  réduite  à  la 
moitié  de  la  disposition.. 

Est  cœlebs  l'homme  ou  la  femme  qui  n'est  pas  marié  enjustx  nup^ 
tiWj  et  qui  n'a  pas  d'enfant  légitime.  Le  célibat  proprement  dit  et 
le  veuvage  sont  donc  assimilés  à  ce  point  de  vue;  on  se  rappelle 
.seulement  qu'après  la  rupture  d'un  précédent  mariage  un  certain 

(1)  Une  autre  explicatioo  donne  le  nom  de  caduca  aux  disposlUons  testamen- 
taires qui,  susceptibles  de  produire  leur  effet  d'après  l'ancien  droit  civil,  ne  le 
manquent  que  par  applicaUon  des  Leges  novM,  Les  dispositions  in  causa  caduci 
seraient,  au  contraire,  celles  qui,  régulières  au  début,  viennent  à  manquer  leur 
effet  par  une  circonstance  indépendante  dos  lois  caducaires. 

43 
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temps  de  vaeatio  est  accordé  aux  femmes  ;  il  cst;de  deux  ans  pour 
les  ▼eiiyep,  de  dix-huit  mois  pour  les  divorcées  {Suprâ,  p.  52). 

11  faut  aussi  que  le  mariage  ne  soit  pas  contraire  aux  prohibiUoos 
des  lois  nouvelles,  qui  défendaieot  noUmment  à  tout  iDgéuu  le 
mariage  avec    des   femmes  de  condition  honteuse  (<7(pte»,  R. 

t.  XUI  ;  i-  XIV). 

Est  orbu$  Thomme  ou  la  femme  qui,  bien  que  marié»  n'a  pas  an 
moins  un  descendant  légitime,  vivantiou  conçu.  Les  enfanU  adop- 
tifs  ne  comptent  pas  en  faveur  de  TadopUot,  et  continuent  sans 
doute  de  compter  en  faveur  de  leur  père  naturel  (L.  148;  L.  149; 
L.  iS3,  D.  De  verb.  sig.y  50-i6)  (1). 

Le  cœlebs  ou  Varbus  ne  manquait  pas  d'ailleurs  de  la  faetio  Usla- 
menti  proprement  dite,  maïs  seulement  du  jus  eapiendi,  c'est-à- 
dire  de  la  faculté  de  recueillir.  La  disposition  qu'on  lui  adressait 
n'éUit  donc  pas  nulle.  Dès  lors,  s'il  pouvait  se  mettre  en  règle  avec 
les  lois  caducaires  avant  la  fixation  de  son  droit,  c'est-à-dire  arant 
la  mort  du  testateur  ou  Tévénement  de  la  condition,  il  échappait 
aux  déchéances.  On  va  même  plus  loin  ;  les  déchéances  sont  écar- 
tées et  le  JU9  capiendi  est  recouvré,  quand  le  cœlebs  se  marie  ou  que 
l'oritis  devient  père  dans  les  cent  jours  qui  suivent  la  fixation  de 
son  droit,  ou  l'ouverture  des  Ublettes  du  tesUment^  depuis  la  Joi 
Papia  Poppœa  {Ulpien^  R.  t.  XVIIl,  §  i). 

Les  dispositions  enlevées  dinxcœlibes  etauxorUdeviennent vacantes, 
et  forment  une  partie  importante  des  caduea  ou  des  m  cotisa  caduci. 

Quant  au  paier  solUarius^  on  présume  que  c'est  l'homme  veuf  ou 
divorcé,  ayant  des  enfants  d'un  précédent  mariage  mais  qui  n^est 
pas  actuellement  marié.  On  ne  peut  savoir,  faute  de  documents  pré- 
cis, s'il  était  frappé  d'une  déchéance,  et  dans  quelle  mesure;  il  est 
cependant  permis  de  conjecturer  que  son  incapacité  était  moindre 
que  celle  qui  frappait  Vorbus  (£///>ien,  R.  t.  XIII). 

Privilèges.  —  A  côté  des  peines,  il  y  a  des  récompenses;  tout 
ce  qui  n'est  pas  recueilli  appartient,  en  sus  de  leur  part,  aux  paires 
inscrits  dans  le  testament  comme  héritiers  ou  comme  légataires. 
Ces  privilèges  de  la  paternité  constituent  le  jus  patrum  ou  lesprmmia 
patrum. 

Le  pater  est  ici  Thomme  qui,  marié  ou  dispensé  de  l'être,  a  tout 

(i)  Lorsque  la  disposition  tesUmenUire  est  adressée  à  on  eselaye,  c'est  le 
maître  qui  doit  satisfaire  aux  conditions  des  lois  caducaires  (L.  S2,  D.  De  aeq,  veL 
ifm.  htred.t  29-2). 
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au  moins  un  enrant  légilime  yivant  ou  conçu.  Mais  la  loi,  moins 
complaisante  pour  accorder  les  prxmia  pcUrum  que  pour  épargner 
les  peines  de  VarôUas,  ne  tient  compte  ici  que  de  la  descendance 
per  moBcuhê;  en  d'autres  termes,  les  petits-enfants  ex  filiâ  ne  sont 
pas  pris  en  considération.  Il  n'importe  d'ailleurs  que  la  puissance 
paternelle  existe  ou  non  {F.  V.  §  195). 

Caducorum  vindicatio.  —  L'attribution  des  parts  vacantes  aux  pa- 
ires reçoit  le  nom  de  caducùrwn  vindkatio. 

i^  Entre  les  héritiers  paires  y  elle  se  détermine  par  la  conjtmeiiOf 
telle  que  nous  la  connaissons  {Suprà,  p.  668}. 

A  défaut  de  conjunciio,  tons  les  cohéritiers />a/re«  en  profitent. 
Si  nul  héritier  ne  remplit  les  conditions  de  la  paternité,  les  parts 
vacantes  sont  attribuées  aux  légataires  paires,  Gelte  faveur  exorbi- 
tante s'explique  par  une  observation  scrupuleuse  des  intentions 
qu'on  suppose  au  défunt  {Ulpten,  R.  1. 1,  §  21.  —  L.  15»  D.  De  Ae- 
red.  insi.^  28-5). 

2*  Entre  colégataires,  la  caducorum  vindicaito  est  le  bénéfice  des  lé- 
gataires patres  conjoints  au  défaillant,  sans  distinction  entre  les  legs 
de  créance  et  les  legs  de  propriété.  Il  paraît  même  que  la  conjimciio 
verbù  ianium  est  ici  efficace  et  préférée  à  la  conjuncito  re  tantUm 
{Gains,  II,  208.  —  L.  89,  D.  De  legatis,  3%  32). 

Viennent  ensuite  les  héritiers  patres,  enfin  les  colégataires  non 
conjoints  et  patres  {Gains,  II,  207). 

L'attribution  des  parts  vacantes  n'est  pas  forcée,  bien  que  la  pro- 
priété en  appartienne  de  plein  droit  aux  appelés  ;  ils  peuvent  la  ré« 
pudier.  Elle  est  vraisemblablement  proportionnelle  aux  parts  di- 
verses des  institués  ou  à  la  valeur  estimative  des  legs.  Elle  se  fait 
cum  onere  {Ulpien,  R.  t.  XVII,  §  3). 

A  défaut  de  VonXpaier  parmi  les  cohéritiers  ou  les  colégataires, 

les  parts  vacantes  étaient  dévolues  au  trésor  du  peuple,  à  l'a^ra- 

Ham.  Caracalla  y  substitua  le  trésor  impérial,  fiscus  {Gaius,  II,  286. 

—  Ulpîen,  R.  t.  XVII,  §  2.  —  Tacite,  Annales,  III,  28)  (1). 

Situations  iatermédUires.  —  Entre  ces  deux  classes  de  per* 


(1)  C'est  ainsi  qa*on  interprète  généralement  l'innovation  de  Caracalla  ;  il  y  a 
cependant  des  auteurs  qui,  s'appuyant  sur  un  passage  d'UlpIen  (R.  t.  XVU,  1 2), 
soutiennent  que  cet  empereur  supprima  les  prmmxa  patrum  pour  les  attribuer  au 
fisc,  n  est  certain  d'ailleurs  que  si  Caracalla  supprima  les  privilèges  de  la  pater- 
nité, ils  furent  rétablis  après  lui,  puisqu'ils  existent  encore  sous  Justtnien  (L.  \, 
%k^C.Deead.  ioil.,^b\). 
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sonnes,  les  unes  frappées  de  déchéance  et  les  autres  munies  des  pr»- 
mHLpairum,\es  lois  caducaires  ayaicnt  créé  des  situations  intermé- 
diaires, sans  peines  ni  récompenses.  Il  faut  en  distinguer  deux  :  la 
ioHdi  capaeiias  et  le  jus  antiquum  in  caducis. 

Solidi  capacitas.  —  La  solidi  capacitas  se  résume  dans  cette  idée, 
que  certaines  personnes  ont  le  droit  de  conserver  sans  restriction  ce 
qui  leur  a  été  laissé,  mais  n*oblienoent  rien  au  delà  et  ne  profitent 
point  des  parts  vacantes. 

Une  première  cause  d'immunité  résulte  de  Tâge  et  de  quelques 
autres  circonstances  favorables.  Sont  solidi  capaces  :  i*  les  hommes 
au-dessous  de  vingt*cinq  ans  et  les  femmes  au-dessous  de  vingt 
ans  ;  2*  les  hommes  sexagénaires  et  les  femmes  quinquagénaires, 
pourvu  que  les  uns  et  les  autres  soient  arrivés  en  état  de  mariage 
à  la  limite  fixée  par  la  loi;  3*  les  absents  pour  service  public,  aâ- 
sentes  reipMie»  causa;  V  les  veuves  pendant  deux  ans,  les  femmes 
divorcées  pendant  dix-huit  mois,  à  partir  de  la  dissolution  du  ma- 
riage {Ulpien,  R.  t.  XIV  ;  t.  XVI,  §  1,  3). 

Une  seconde  cause  d'exemptions  tenait  aux  rapports  de  parenté 
ou  d'alliance  qui  liaient  le  disposant  avec  le  bénéficiaire  de  la  libé- 
ralité. Elle  embrassait  :  i^  les  cogoats  du  testateur  jusqu'au  sixième 
degré  inclusivement,  et  même  au  septième  degré  Jes  enfants  d'un 
petit-cousin  ou  d'une  petite-cousine  {sobnno  ou  sobrinâ  nati)  ;  2^  qui  - 
conque,  lors  de  la  mort  du  testateur,  était  ou  avait  été  son  allié  en 
ligne  directe  ou  son  conjoint  {F.  V.  §  216-219). 

D'ailleurs,  les  prxmia pairum  étaient  refusés  aux  femmes,  quelque 
nombre  d'enfants  qu'elles  pussent  avoir.  Cette  sévérité  n'avait  rien 
d*étonnant  dans  la  législation  classique,  qui  ne  reconnaissait  encore 
des  rapports  successoraux  qu'entre  le  père  et  les  descendants.  Il 
est  hors  de  doute  cependant  que  la  femme  acquérait  la  solidi  capa- 
eiias par  la  procréation  d'enfanls  légitimes.  Lui  suffit-il  seulement 
d'en  avoir  un,  ou  doit-elle  remplir  les  conditions  du  fus  liberorum 
ordinaire,  c'est-à-dire  en  avoir  trois  si  elle  est  ingénue,  quatre  si  elle 
est  affranchie?  La  réponse  n'est  pas  certaine;  mais  il  semble  pré- 
férable de  s'arrêter  à  la  première  conjeclure  (L.  133;  L.  141,  D.  De 
verb.  sign.f  50-16). 

Enfin,  on  s'accorde  à  penser  que  la  concession  dajus  liberorum 
par  le  prince  emportait  remise  des  peines  de  l'orbitas^  mais  non 
des  peines  du  célibat  {Ulpien^  R.  t.  XVI). 

Jus  antiquum  in  caducis,  —  L3  jus  anliquum  était  plus  avaata* 
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genx  que  la  soUdi  capeu^itas;  il  n'appartenait  qu'aux  ascendauts  et 
descendants  jusqu'au  troisième  degré  inclusivement  [Ulpien^  R. 
t.  XVIII). 

On  appelait  ainsi  le  droit  pour  ces  personnes  dé  i^cueillir,  suivant 
la  théorie  primHiva  de  raccroissemônt,  non  seulement  ce  qui  leur 
était  laissé,  mais  encore  les  parts  devenues  vacantes  pour  un  mo^ 
tif  quelconque.  On  ne  cherchait  pas  en  effet  si  la  vacance  résultait 
des  anciennes  règles^  pour  exclure  le  jus  antiquum  des  incapacités 
introduites  par  les  lois  nouvelles;  il  portait  aussi  bien  sur  les  ea- 
dùca  vel  in  causa  caduti  qne  sur  les  pro  non  seriptis.  Resté  alors  à 
montrer  en  quoi  lejtis  antiquum  est  moins  favorable  que  la  caduco- 
rum  vindkatio  et  ne  constitue  qu'une  situKtion  intermédiaire.  C'est 
que  les  patres  n'ont  pas  besoin  de  canjunetio  pour  venir  aux  parts 
défaillantes  (Ulpien,  R.  t,  XVII,  §  2  ;  t,  XVIII)  (!}. 

TROISIÈME  SECTION 

ACCROISSEMENT   DANS  LE  DROIT  DE  JU^TINIBN. 

Delà  avant  le  règne  de  Justioien,  les  lois  caducairés  avaient  reçu 
de  graves  atteintes.  C'était  l'inévitable  destinée  de  cette  législation 
tyrannique,  contraire  aux  mœurs  romaines,  et  frappée  dès  son  ori- 
gine d'une  impopularité  toujours  croissante,  qni  suscita  de  nom- 
breux expédients  destinés  à  la  frauder  (â). 

Le  christianisme, qui  voyait  dans  la  continence  une  vertu  incon- 
nue du  monde  païen,  ne  pouvait  maintenir  les  peines  du  célibat  et 
de  Vorbitas.  Constantin  les  abolit  par  une  décision  que  ses  fils  re- 
nouvelèrent (L.  1,  G.  2>6  inf.  pœnis  cœlib,^  8-58). 


(i)  Oa  oppose  à  ce  système  la  dénomination  de/t^  antiquum,  pour  on  conclure 
que  ce  droit  embrasse  uniquement  les  libéralités  qui  ont  pu  devenir  vacantes  en 
yertu  de  la  législation  ancienne^  Mais  cette  dénomination  s^explique  par  la  na- 
ture et  les  effets  du  droit  exercé,  sans  en  restreindre  l'objet  et  le  champ  d'appli- 
cation. O  ailleurs,  et  cette  remarque  est  décisive,  Ulpien  ne  le  nomme-t-il  pMJu$ 
antiquum  in  caduci*  ?  et  par  quelle  raison  veut-on  restreindre  ici  le  sens  ordinaire 
du  moi  cadîtca  ?  {Ulpien,  R.  t.  XVII.I) 

(2)  Parmi  les  expédients  qui  furent  imaginés  par  la  pratique  pour  éluder  l'ap- 
plication des  lois  caducaires,  les  uns  furent  proscrits  par  des  sénatus-consultes 
tels  furent  :  l'emploi  des  fldéicommls  et  l'adoption  {Gaius,  II,  286.  —  Tacite, 
Annales,  XV,  19).  D'autres  furent  toujours  permis  et  considérés  comme  réguliers, 
on  peut  dter  :  l'apposition  de  la  condition  «  quutn  capere  poterit  »  &  la  disposi- 
tion testamentaire  et  l'application  des  principes  de  la  substitution  vulgaire  (L.  51 
pr.,  D.  De  legatis,  2«,  31.  —  L.  C2,  D.  De  here.l.  inst.,  28-5). 
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Mais  le  jtu  pairum  ne  disparni  pas  pour  cela,  il  contiotta  de 
s*exercer  sar  loules  les  disposilions  qui  devenaieDi  yacaales  par 
d'autres  causes  que  les  déchéances  disparues.  Il  ne  faut  pas  oublier, 
en  efiety  que  la  caducorum  vindicaiio  était  une  source  de  rcfenus 
pour  le  fisc,  à  défaut  de  paier;  c'est  là  probablement  ce  qnî  la  ftt 
8ur?ivre.  Eile  fut  enfin  supprimée  par  Justinien  ;  ce  prince  eSiça 
les  dernières  traces  de  la  législation  caducaire,  et  rendit  à  Tinstitué 
le  droit  de  faire  adiiiou  dès  le  décès,  sans  attendre  VaperfMtra  ia- 
hularum  (L.  i,  G.  De  caiucii  toU.^  6-51). 

L'abolition  des  lois  caducaires  eut  pour  conséquence  de  rétablir 
Tancienne  Ihéorie  du  droit  d'accroissement  et  Tinfluence  de  la  eon- 
junctio  soit  entre  cohéritiers,  soit  entre  colégataires. 

Toutefois,  si  l'on  se  rappelle  que  la  forme  des  legs  est  désormais 
unique,  on  les  soumettra  tous  aux  principes  étudiés  pour  le  legsper 
vmdicatùmem.  Donc,  dès  qu'une  même  chose  aura  été  léguée  pour  le 
tout  à  deux  ou  plusieurs  légataires,  soit  conjunetim^  soit  disjunciim^ 
Taccroissement  se  produira,  pouryu  qu'il  n'y  ait  pas  assignation 
de  parts  {In$t.  L.  II.  t.  XX, De  kgatis, %S.  —  Suprà,  p. 669). 

Néanmoins,  il  faut  remarquer  que,  bien  que  la  conjunetto  re  soit 
encore  pour  Justinien  la  base  indispensable  de  l'accroissement, 
son  langage  prête  à  l'équivoque;  car  il  la  qualifie  de  disjunetio^  et 
nomme  conjunctio  verbù  l'ancienne  eonjunetio  re  et  verbà  (L.  i,  §  10, 
G.  De  cad.  toll,  6  51). 

Dans  les  inslilutions  d'héritiers,  l'accroissemenl  est  forcé;  il  se 
fait  $inè  onere  à  l'égard  des  dispositions  pro  non  scrîplts;  il  se  fait 
eum  onere  pour  les  autres.  Quant  aux  legs  laissés  dùjunctim^  Vac- 
croissement  est  forcé  et  s'opère  sine  onere;  il  est  facultatif  et  cwm 
onere  pour  les  legs  laissés  conjunctim.  On  voit  que  Justinien  tait  on 
mélange  confus  des  anciennes  règles  du  droit  d'accroissement  avec 
la  législation  caducaire  {Imt.  L.  11,  t.  XX,  De  legatis,  §  8.  —  L.  1. 
§  2,  G.  De  cad.  tolL,  6-51.  —  Conf.  G.  G.  art.  1044, 1043) 

APPENDIGE 

PARTICULARITÉS    DU    LEGS  d'oSUFROIT. 

Le  legs  d'usufruit  a  toujours  présenté  plusieurs  dérogations  aux 
règles  ordinaires  de  Taccroissemeut. 

I""  D'abord  lorsqu'un  legs  d'usufruit  est  recueilli  par  deux  coléga- 
tairesy  la  mort  de  l'un  d'eux  ne  peut  entraîner  transmission  de  sa 
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part  à  ses  héritiers  ;  car  l'usufruit  n'est  pas  transmissible.  Par 
conséquent,  ce  décès  n'a  d'autre  résultat  que  de  leyer  l'obstacle 
jusqu'alors  apporté  par  le  défunt  à  la  plénitude  du  droit  du  coléga- 
taire  suryiyant.  L'accroissement  se  produit  alors  bien  qu'il  n'y  ait 
pas  réellement  vacance  et  qu'en  fait  les  parts  aient  été  recueillies. 
Cette  décision  se  fonde  sur  la  volonté  du  défunt,  qui  a  préféré  son 
légataire  à  ses  héritiers.  Le  même  résultat  se  produirait  dans  le  cas 
d'une  cupilis  deminutio  subie  par  l'un  des  légataires  (F.  V.  §  77.  — 
L.  I ,  §  3,  D.  De  u$uf.  aères.  ^  7-2). 

2^  En  outre  l'accroissement  proQte  personœ  ^non  portioni.  Suppo- 
sons un  legs  d'usufruit  fait  à  Titius,  Séius  et  Mœvius  ;  si  Tîtius  accepte 
et  meurt  ensuite,  la  part  laissée  vacante  par  Séius  accroîtra  seulement 
à  Mœvius,  et  ne  se  partagera  pas  entre  Mœvius  et  les  héritiers  de 
Tilius  contrairement  â  ce  qu'il  adviendrait  d'un  legs  de  propriété. 
La  raison  en  est  que  l'usufruit,  essentiellement  attaché  à  la  per- 
sonne, ne  comporte  pas  de  substitution  en  faveur  d'un  autre  indi- 
vidu, sous  peine  de  méconnaître  les  intentions  du  disposant  et  d'en 
altérer  complètement  l'objet  (L.  33,  §  I ,  D.  /)e  usuf.,  7-1  ;  L.  10,  D. 
De  U9uf.  acres.y  7-2). 

Ces  règles  particulières  étaient  sans  doute  applicables,  par  analo- 
gie de  motifs,  aux  legs  des  autres  servitudes  personnelles,  et  proba- 
blement même  aux  legs  d'une  servitude  prédiale  ;  car  il  était  diffi- 
cile d'en  transférer  l'avantage  à  toute  autre  personne  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant. 

•  3"^  Enfin,  les  lois  Julia  et  Papia  Poppœa  ne  suppriment  pas  en  notre 
matière  les  règles  de  l'accroissement.  Le  legs  d'usufruit  était  en  effet 
trop  personnel  pour  donner  lieu  à  l'exercice  du  Jus  patrum;  mais  il 
était  soumis  aux  déchéances.  Car  on  ne  pouvait  admettre  qu'un 
testateur  éludât  les  prohibitions  caducaires,  au  profit  d'un  exUbs 
ou  d'un  orbus,  en  donnant  à  sa  libéralité  la  forme  d'un  legs  d'usu- 
fruit. Dès  lors,  il  suffisait  aux  autres  légataires  d'avoir  la  soltidi  capa- 
citas,  pour  acquérir  par  accroissement  les  parts  devenues  vacantes 
en  vertu  de  ces  lois  ou  de  toute  autre  circonstance. 
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CHAPITRE  XLIX 

TESTAMENTS  MIUTAIRES. 
{liut  L.  II,  t.  XI,  De  tnilitetri  iestamento,) 

Sdus  la  République»  le  soldat  n'était  pas  distinct  du  citojen;  car 
il  n'y  avait  pas  d*armées  permanentes,  et  le  service  militaire  était 
la  charge  de  tous.  Mais  TEoipire  introduisit  la  célèbre  distinction 
du  miles  et  du  paganus.  César,  Titus  et  Domitien  aocordèreot  alors 
aux  soldats,  en  matière  testamentaire,  des  privilèges  purement  pro* 
Tisoires;  Nerya  et  Trajan  les  concédèrent  d*uoe  manière  définilire 
et  JusUnien  les  confirma. 

Les  textes  en  donnent  pour  motif  l'ignorance  juridique  des  sol* 
dats,  explication  manifestement  inacceptable  ;  car  elleae  s'applique- 
rait pss  aux  chefs,  et  ne  ferait  pas  comprendre  pourquoi  le  citoyen 
reste  ou  retotnbè  sous  *Ie  droit  commun,  ayant  son  entrée  dans  le 
service  et  depuis  son  retour  à  la  yie  civile  (fratirs,  H,  109.  — L.  15, 
C.  De  test.  mtU,  6-M.  —  Inst.  L.  U,  t.  XI,  De  miUt.  test.,  pr.}. 

Bn  réalité  la  raison  de  ces  privilèges  est  double.  D'an  côti^  la 
position  spéciale  des  soldats  leur  rendait  soarent  impossible  la 
stricte  observation  des  formes  ;  c'est  même  par  cette  considération 
que  se  justifiait  le  testament  in  proeinetu  danslaVègislalion  du  pre- 
mier  âge  de  Rome.  D'un  autre  côté,  les  empereurs  avaient  besoin 
de  l'armée,  puisque  son  caprice  disposait  de  l'empire;  de  Ul  toutes 
les  fateurs  dont  ils  la  comblèrent. 

ÉteBduedeMs  yriTiièi^.  —  Le  principe  qui  domine  la  théorie 
des  testamenls  militaires,  c'est  que  l'intention  du  soldat  est  souve- 
raine et  fait  loi.  Quomodocumque  vobmt^  quomodocumque  possioif, 
milites  testùntvr{Ulpim,  R.  t.  XXIII,  §  10). 

Ils  sont  en  efiet  affranchis  de  toutes  les  règles  de  forme  et  de  la 
plupart  des  règles  de  fond. 

I.  —  Règles  déforme.  —  Le  soldat  échappe  d'abord  à  toutes  les  rè- 
gles de  forme  pour  la  confection  ou  la  révocation  du  testament. 
La  seule  condition  qu'on  exige  est  une  volonté  certaine,  écrite  oa 
verbale  (L.  15,  C.  De  test,  mil,  6-21.  —  Inst.  L.  H,  t.  XI,  De  mili- 
tari test.  §1). 

On  peut  conclure  de  là  :  l""  que  le  testament  militaire  n'a  pas 
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besoin  d'être  fait  en  présence  du  nombre  de  témoios  qu'exige  le 
droit  commun  ;  3"*  i^ue  le  testament  qu'un  miles  n'aurait  pas  eu  ie 
temps  d'aebever  est  néanmoins  valable  ;  3*  qu'un  testament  nul  en 
la  forme  alors  qu'il  est  fait  par  un  citoyen  peut  détenir  efficace 
quati  ex  nova  ndlttis  vùhmtûte,  si  son  auteur  deTenahl  militaire  ma- 
nifeste l'intention  de  le  conserver  (L.  35,  D.  jDe  test.  miUtis^  â9-i. 
—  ImL  lu.  II,  t.  XI,  De  milUari  t'eét.  pr.,  §  4.  —  Càhf.  €.  C,  arlâ 
981  984)  (1). 

IL  —  Bèglei  de  fond.  •*-  Le  militaire  n'échappe  pas  seulement  aux 
règles  de  forme,  il  est  encore  dispensé  de  la  plupart  des  règlea  de  fond* 

Ainsi,  l'incompatibilité  de  la  succession  testamentaire  et  de  la 
succession  légitime  n'existe  pas  pour  le  soldat.  Il  est  donc  soustrait 
à  l'adage  :  Nemo  partim  tesùatus^  partim  intataius  decedere  potesi, 
on  ,sèmei  Aères,  semper  hères.  II  en  résulte  qu'une  modalité  quel* 
conque,  suspensive  ou  résolutoire,  est  valable  dans  son  institution 
d'héritier,  et  qu'il  peut  également  instituer  ex  eertà  re  (L.  15,  §  4, 
D.  De  test,  milit.,  2M.  — L.  8,  G.  De  test,  mil.,  6-2L  ^  Insi.  L.  II, 
t.  XIV,  De  bered.  imt.,  §  5). 

Le  testament  militaire  ne  réclame  pas  mftme  une  institution 
d'héritier,  contrairement  à  l'axiome  :  Institvtio  iotius  iestamenti  ca* 
put  et  fundamentum.  En  d'antres  termes,  si  l'institution  vient  i 
manquer  son  effet,  les  autres  dispositions  s'exécutent  néanmoins, 
et  la'  clause  codicillaire  est  toujours  sous-entendue  (L.  3  ;  L.  13, 
§  4  ;  L.  41,  §  5,  D.  Z>e  test.  miUt.,  29-1). 

La  factio  testamenti  est  infiniment  plus  large  pour  le  mt'les.  Kc*- 
tive,  il  n'est  tenu  de  l'avoir  qu'au  jour  du  décès  ;  passive,  on  l'ac-* 
corde  toujours  avec  le  jus  capiendi  à  ceux  qu'il  institue,  si  ce  n'est 
pent-élre  au  sermts  pœnw  {Gaius,  H,  tlO,  111.  —  L.  13,  %  2,  D.  De 
test.  mUit.,  29-1.  —  L.  5.  C.  De  test,  mil.,  6-21). 

Enfin,  sons  insister  sur  d'autres  prérogatives  de  moindre  impor- 
tance, menllonnoni  que  le  testament  militaire  est  an-dessus  des 
risques  de  Texbérédation,  de  la  ruptare  par  l'agnation  d'un  héritier 
gien,  de  là  querela  inoffiemi  testamenti,  et  ne  subit  pas  fa  retenue 
des  quartes  Paloidie  et  Pégasienne(L .  7  ;  L.  8  ;  L.  17,  §  4  ;  L.  18,  D. 
De  test,  milit.,  29-1  ;  L.  27,  §  2,  D.  De  inoff.  test.,  5-2.  —  Inst.  L.  II, 
t.  XI,  De  milit.  test,,  §  5;  t.  XIII,  De  exk.  fii.,  §6). 

\  t,    .  \  .    ■  '  ' 

(1)  Les  textes  font  remarquer  que  les  dispositions  testamentaires  d'nxfi  soldat 
'seraient  encore  valables  sll  les  avait  écrites  avec  son  sang  sur  soii  bouclier,  ou 
•*il  les  avait  tracées  avec  son  épée  sur  le  sable  (L.  IS,  C.  De  te$t.  milit,  6-31). 
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Cependant  le  lesUment  militaire  reste  encore  soumis  aa  droit 
commun  à  plusieurs  points  de  vue.  Ainsi,  pour  ne  citer  que  des 
exemples,  le  militaire  ne  peut  tester  en  captiTilé  ;  il  doit  respecter 
les  lois  restrictiYes  des  affranchissements  testamentaires;  il  ne 
peut  pas  faire  d'institutions  captaloires  et  n*est  pas  libre  de  disposer 
au  profit  de  personnes  incertaines  (L.  iO;  L.  15,  pr.  ;  L.  29,  §  1, 
D.  De  (est.  mtUt.,  29-1.  —  L.  il,  G.  />e  test,  mil.,  6-21.  —  Inst. 
L.  II,  t.  XX,  De  legatts,  §  25). 

Pour  conclure,  la  théorie  des  testaments  militaires  est  affraochie 
de  la  plupart  des  prescriptions  positives  du  droit  civil,  et  fait  un 
pas  sensible  vers  le  droit  philosophique.  Elle  n'a  que  le  tort  grave 
de  rester  exceptionnelle. 

IHirée  4«  cm  yrlTilèffes.  —  Pour  jouir  de  ces  privilèges,  le  sol- 
dat doit  se  trouver  inscrit  sur  les  cadres  de  l'armée  [numeri);  en 
conséquence^  ils  n'appartiennent  pas  encore  au  conscrit  {tiro)  qui 
voyage  aux  frais  de  TÉtat  pour  se  rendre  à  son  corps  (L.  42,  B.  De 
test,  milit.,  29-1). 

Dans  le  droit  classique,  ils  durent  sans  interruption  josqu'^  la 
An  du  service  ;  mais  Justinien  ne  les  applique  plus  qu'au  testament 
fait  parle  soldat  en  campagne  (m  ea^yoeAltibne).  Le  droitde  tester  ;ure 
militari  disparaît  pour  l'avenir  avec  la  qualité  de  miliXêire  (Gains, 
II,  106.  —  L.  9,  §  1,  D.  />(?  test,  mil,  29-1 .  —  L.  17,  C.  De  test.  miL, 
6-21.  —  Inst.  L.  II,  t.  XI,  De  mil.  test.,  §  3.  —  Conf.  C.  G.,  art.  983). 

Mais  le  testament  qui  a  été  régulièrement  fait  jvare  miUtari  re- 
tombe-t-il  immédiatement  sous  la  loi  ordinaire?  L'atftrmalive  est 
certaine  pour  le  testament  des  chefs  qui  ne  quittent  pas  le  service 
sans  recevoir  un  successeur.  Quant  aux  simples  soldats,  leur  tes- 
tament vaut  encore  jure  militari  pendant  une  année  entière,  lorsque 
leur  congé  se  fonde  sur  une  blessure  ou  sur  l'expiration  de  leur 
temps  {missio  causaria,  honesta).  Il  rentre  au  contraire  dans  les 
conditions  du  droit  commun,  lorsque  le  soldat  est  congédié  pour 
une  cause  honteuse  [mism  ignàminiosa)  ou  subit  la  dégradation 
{exauctoratio)  (L.  21  ;  L.  26,  pr.,  D.  De  test,  milit.,  29-1.  —  Iwst. 
h.  II,  t.  XI,  De  mUit.  test,,  §  3.  —  Canf.  C.  C.  art.  984). 

Le  testament  d'un  non-soldat  est  valable  jure  militari,  quand  sod 
auteur  meurt  en  pays  ennemi,  à  la  suite  de  rarmée(L.  44,  D.  De  test, 
milit.,  29-1.  —  L.  1,  §  1,2,  D.  De  bon.  poss.exfest.  milit.,  37-13). 

Autres  testameiito  priTiiéfpié*.  -—  En  mettant  à  part  le  testa- 
ment militaire,  il  y  avait  encore  plusieurs  autres  testaments  que  le 
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droit  impérial,  pour  dilTéreiites  raisons,  avait  plus  ou  moins  sous- 
trait à  ]*applicalion  des  formes  ordinaires.  Tels  étaient  notam- 
ment :  le  testament  fait  en  temps  de  peste,  le  testament  fait  à  la 
campagne  et  le  testamentum  inter  Itberos  {Conf,  G.  C.  art.  985-998). 

!*•  Testament  fait  en  temps  de  peste.  —  Lorsqu'on  pays  est  envahi 
par  la  peste  ou  par  toute  autre  maladie  contagieuse,  Diociétien 
permet  au  testateur  de  ne  pas  réunir  les  témoins;  il  suffit  de  leur 
faire  apposer  successivement  leur  cachet  avec  Vadscrtptio  (L.  S,  C. 
£>e  testamentis,  6-23.  —  Conf.  C.  C.  art.  985,  986,  987). 

S""  Testament  fait  à  la  campagne.  —  Justinien,  voulant  tenir 
compte  de  la  difficuUé  de  réunir  à  la  campagne  le  nombre  régle- 
mentaire de  témoins  lettrés,  concède  aux  ruslicani  le  privilège  de 
tester  avec  cinq  témoins  seulement.  Il  leur  permet  en  outre  d'em- 
ployer des  témoins  illettrés,  décidant  que  ceux  qui  savent  écrire 
signeront  pour  les  autres.  L'empereur  Léon  permit  même  de  se 
contenter  de  trois  témoins,  si  besoin  était  (L.  31,  G.  De  testam.^  6- 
23.  —  Novella  Leonis,  43.  —  Conf.  G.  G.,  art.  974V 

3^  Testamentum  inter  libéras.  —  Ce  testament  n'est  pas  astreint 
aux  solennités  du  droit  commun.  II  suffit  que  la  volonté  de  l'ascen- 
dant soit  constatée  par  un  écrit  dans  lequel  le  testateur  aura  écrit 
lui-même  de  sa  propre  main  la  date,  les  noms  des  institués  et  les 
parts  de  chacun  en  toutes  lettres.  On  pense  généralement  que  la 
présence  de  témoins  n'était  pas  nécessaire  (L.  26,  C.  Famil.  ercis.^ 
3-36.  —  L.  21,  §  3,  G.  De  testam.,  6-23.  —  Nov.  Just.  107,  ch.  1,  2. 
—  Contra,  C.  G.,  art.  1076)  (1). 


CHAPITRE  L 

SUCCESSIONS  ÂB  INTESTAT  OU  LÉGITIMES. 
{Imt.h.  m,  t.  là  t.  IX.) 

Caa  é'ayylleaUom  de  laa«ec«Miom  léfpitlme.  —  La  succession  lé- 
gitime s'ouvre  à  défaut  d'héritiers  institués  ;  or  il  n'y  a  pas  d'héritier 

(1)  n  ne  faut  pas  confondre  ce  testament  privilégié  arec  la  divUio  inter  liberot  ; 
ce  sont  deni  actes  absolument  distincts  par  leur  origine,  leur  objet  et  leors 
effets.  Le  testamentum  inter  libères  date  an  pins  t6t  de  Constantin,  tandis  que 
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tefttamenUire,  dans  les  quatre  cas  suivanis  :  I*  le  défont  D*a  pas 
testé  ;  2*  ii  a  fait  un  testament  tryWtim,  c'est-i-dire  nul  dès  le 
principe,  à  cause  de  rirrégularité  des  formes  ou  du  défaut  de  faetio 
teslamenH  active  ou  passive  ;  3*  le  testament  valable  à  rorigiae  est 
devenu  irritum  ou  ruptum  ou  a  été  rescindé  parla  plainte  d'inoRL- 
ciosité;  4*  rhérilier  n'a  pu  ou  n*a voulu  faire  adilioD,  à  raison  de  son 
prédécès,  de  la  perte  de  sa  capacité,  de  la  défaillance  de  la  condition 
apposée  à  Tinstitution,  de  la  crainte  ou  de  tout  antre  motif  qui  Ta 
poussé  à  répudier  (Inst.  L.  III,  t.  I,  De  hered.  qu»  ab  int.  pr.  — 
Con^  ce.  art.  718^14). 

Dans  ces  quatre  hypothèses,  le  défunt  est  intestat^  et  son  hérédité 
s'appelle  pour  ce  motif  ab  intestat;  on  la  nomme  aussi  légilimf^ 
parce  que  la  loi  en  fait  elle-même  l'attribution.  Comme  la  succes- 
sion testamentaire,  la  succession  ab  intestat  ou  légitime  appartient 
au  jus  civile;  on  doit  donc  être  citoyen  romain  pour  la  laisser  ou  la 
recueillir  [Paul.  S.  L.  IV,  t.  X,  §  3.  —  Conf.  G.  C,  art.  726.  —  L. 
du  14  juillet  1819). 

Mais  la  qualité  de  citoyen  nesufQt  pas  toujours,  car  nul  ne  laisse 
une  hérédité  légitime,  s*il  n*a  l'aptitude  à  devenir  propriétaire  et 
n'est  à  la  tèted'un  culte  privé  ;  ainsi  l'esclave  public,  qui  peut  tester 
sur  la  moitié  de  ses  biens,  et  le  fils  de  famille,  qui  peut  tester  sur 
le  pécule  casirense  et  plus  tard  sur  le  pécule  quasi-tastrensej  ne  lais- 
sent jamais  de  succession  ab  intestat.  En  un  mot,  les  personnes 
suijuris  ont  seules  une  hérédité  légitime  {Inst.  L.II,  t.  XU,  Quibus 
non  est  per.  fac.  test.^  pr.). 

La  succession  ab  intestat  partage  avec  la  succession  testamen- 
taire un  certain  nombre  des  théories  que  nous  avons  précédemment 
étudiées.  Ainsi  leur  sont  communes  la  distinction  des  héritiers  siens 
et  nécessaires  et  des  héritiers  externes,  la  manière  d'acquérir  l'hé- 
rédité, la  forme  et  les  effets  du  partage,  les  règles  de  Taccroissement,. 
la  matière  des  fidéicommis  et  des  legs  eux-mêmes  sous  Justinien. 
Mais  la  succession  ab  intestat  demeure  étrangère  aux  solennités  du 
testament,  et  tout  à  fait  indépendante  des  lois  caducaires.  En  con- 


li  divisio  inter  liberos  remonte  au  droit  classique  où  elle  fut  introduite  par  U 
coutume.  Le  partage  contient  nécessairement  une  répartition  de  rhérédiié,  le  tes- 
tament, au  contraire  peut  ne  renfermer  que  des  dispositions  à  titre  particulier. 
Enfin,  undis  que  le  testamentum  inter  Ubero*  est  attributif  de  propriété,  U 
divisio  no  fait  que  régler  la  composition  des  lots  et  ne  dispense  pas  de  l'interven- 
tion du  juge  (L.  20,  §  8;  L.  32  ;  L.  33  ;  L.  35,  §  I,  5.  D.  Famif.  ercwc,  IM). 
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séqaence,  il  ne  reste  guère  qu'à  délerminer  ici  les  personnes  qui 
recueillent  Thérédité  légilime. 

Moins  fréquente  et  surtout  moins  honorée  que  la  succession  testa- 
mentaire, soumise  dans  le  cours  de  son  histoire  à  des  variations 
nombreuses  et  compliquées,  antipathique  par  son  esprit  et  par  ses 
•détails  à'  nos  conceptions  modernes,  la  succession  légitime  ne 
mérite  pas  à  beaucoup  près,  dans  une  exposition  scolaire  du  droit 
romain,  la  grande  et  large  place  qu*y  doit  occuper  la  théorie  des 
successions  testamentaires.  Les  principes  élémentaires  et  leurs  plus 
graves  conséquences,  tel  sera  donc  )e  seul  objet  de  ce  chapitre. 

IWoAloBs  ipéi&éraleft  ëur  1m  •tteeessions  léf^ltime*.  —  II  faut  d'a- 
bord, avant  d'énumérer  les  divers  ordres  de  successibles  et  les  règles 
spéciales  qui  régissent  leur  vocation,  poser  plusieurs  règles  générales 
qui  dominent  tout  l'ensemble  des  successions  ab  intestat. 

I.  —  Ouverture  de  la  succesiion  légitime.  —  La  délation  de  Thérédité 
légitime  n*a  lieu  qu'au  moment  où  Ton  est  certain  que  le  défunt 
n'aura  pas  d'héritier  testamentaire.  Ce  moment  se  confond  le  plus 
souvent  avec  l'instant  du  décès  ;  mais  il  peut  en  être  autrement, 
par  exemple  si  le  testament  est  affecté  d'une  condition  suspensive 
{Inst.  L.  lïl,  i,  I,  De hered.qum  ab.  int.,  §  7  ;  t.  II,  De  leg,  ag.  suce. 
§  6.  —  Conf.  C.  C.  art.  718). 

IL  —  Coexistence  entre  le  défunt  et  t héritier,  —  Pour  être  appelé  à 
une  hérédité  légitime  il  faut  être  déjà  vivant  lors  de  la  mort  du 
défunt  ;  car  il  ne  saurait  y  avoir  aucun  lien  juridique  entre  deux 
personnes  qui  n'ont  jamais  coexisté.  Du  reste,  le  droit  classique  con- 
sidère à  cet  égard  comme  vivant  l'enfant  simplement  conçu,  tandis 
qu'il  lui  refusa  longtemps  la  capacité  d'être  institué,  en  sa  qualité 
de  personne  incertaine.  Ce  fut  le  préleur  seul  qui  assimila  l'enfant 
vivant  dans  les  successions  testamentaires  (L.  7,  pr.  ;  L.  10,  D.  De 
ventre  in  poss.^  37-9.  —  Conf.  C.  C.  art.  723). 

IIL  —  Ordres  et  degrés.  —  La  vocation  ab  intestat  repose  sur  une 
distinction  d'ordres  ou  de  classes  entre  les  successibles.  Le  membre 
d'un  ordre  l'emporte  toujours  sur  les  membres  des  ordres  subsé- 
quents, fussent-ils  plus  proches  parente  du  défunt.  Ce  n'est  donc 
pas  la  proximité  du  degré,  mais  la  priorité  de  l'ordre  qui  règle  la 
vocation.  Le  degré  présente  plus  d'importance  entre  les  membres 
d'une  même  classe  ;  mais,  à  ce  point  de  vue  même,  il  n'est  pas  la 
cause  unique  de  préférence,  et  dans  le  même  ordre,  des  parents  de 
degrés  différents  peuvent  venir  ensemble  à  la  succession. 
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Si  le  premier  appelé  fait  défaut,  il  se  produit  une  délation  aou- 
Telle  de  la  succession,  soit  dans  le  môme  ordre  en  faveur  des  degrés 
plus  éloignés,  succeuio  graduum^  soit  au  profit  des  membres  de  l'ordre 
subséquent,  $uccet$io  ordinum.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  déTolntion. 
Mais  on  verra  biealôt  qu  elle  n'était  pas  toujours  possible  {fima, 
UI,  12, 22.  —  7fM/.  L.  III,  t.  II,  De  kg.  ag.  sue.,  §  7.  —  L.  1,  §  8.  D, 
De  iut's  et  leg.  hered.,  38-16.  —  Conf.  C.  G.  arL  786). 

IV.  ^^  Partage  par  têtes  ou  par  souches. — Souvent  plusieurs  parents 
arrivent  concurremment  à  la  succession.  La  quotité  de  leurs  droits 
respeclifis  peut  alors  se  calculer  de  deux  manières. 

i*  Tantôt  le  partage  a  lieu  par  têtes,  percapita.  Cette  formule  si- 
gnifie qu'on  divise  Thérédilé  en  autant  de  portions  égales  qu'il  y  a 
de  successibles,  et  que  chacun  d'eux  en  obtient  une.  C'est  la  règle 
pour  les  cohéritiers  en  ligne  directe,  quand  ils  sont  tous  au  premier 
degré,  et  pour  les  cohéritiers  des  autres  ordres,  quand  il  en  vient 
plusieurs  ensemble  (2/(p»en,  R.  t.  XXYI,  §4.  — Conf.  C.  C*  art, 
733,  734). 

2*  Tantôt  le  partage  a  lieu  par  souches,  per  stirpes  ;  ce  procédé 
n'est  applicable  qu'aux  successibles  en  ligne  directe.  II  consiste  à 
donner  aux  descendants  du  deuxième  degré  ou  d'un  degré  uitérienr, 
issus  d'un  môme  enfant  prédécédé  ou  sorti  de  la  famille,  la  part 
virile  qu'il  aurait  eue  lui-même  en  venant  à  la  succession.  Par 
exemple,  supposons  un  fils  en  concours  avec  deux  petits- enfants 
issus  d'un  autre  fils  mort  ou  émancipé  ;  la  succession  se  partage  en 
deux  moitiés,  l'une  pour  le  fils,  l'autre  qui  se  subdivise  par  têtes 
entre  les  deux  petits-fils.  L'égalité  règne  ici,  non  plus  entre  les  co- 
héritiers, mais  entre  les  souches.  Ce  partage  par  souches  se  combine 
d'ailleurs  avec  un  partage  subsidiaire  par  branches,  si  les  descen- 
dants du  successible  prédécédé  sont  entre  eux  à  des  degrés  divers. 
{Gatus,  III,  8.  —Imt.  L.  III,  t.  I,  Dehered.  ab  inlest.j  §  6.  —  Coa/". 
ce,  art.  740, 743). 

C'est  à  cette  occasion  que  les  anciens  interprètes  ont  cru  trouver 
dans  le  droit  romain  une  prétendue  théorie  de  la  représentation,  qui 
offre  un  double  inconvénient.  D'abord,  par  son  nom  même,  elle 
peut  engendrer  une  confusion  ;  car  notre  Code  civil  admet  la  repré- 
sentation, mais  uniquement  des  personnes  mortes,  tandis  qal 
Rome  les  petits-enfants  héritent  à  la  place  de  leur  père  prédécédé 
ou  simplement  sorti  de  la  famille  {Conf.  C.  C.  art.  744).] 

En  second  lieu,  ce  système  est  inexact  au  fond  ;  car  entre  autres 
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conséquences  étrangères  aux  textes  romains,  il  abontirait  à  ce  résul- 
tat inadmissible  que  l'incapacité  ou  l'indignité  du  snccessible 
défunt  exclurait  ses  descendants  de  Tbérédité,  et  que  sa  faute  serait 
expiée  par  des  innocents  (I).  On  doit  reprocher  d'ailleurs  à  celte 
doctrine  un  Tice  irrémédiable  de  logique.  Elle  attribue  au  descen- 
dant les  prétendus  droits  de  son  auteur  ;  or  ce  dernier  a  perdu  ses 
droits,  puisqu'il  est  mort  ou  émancipé  I  Une  telle  conception  a  sa 
sa  source  dans  l'idée  fausse  qu'un  parent  ne  saurait  concourir  de 
son  chef  avec  un  parent  plus  proche  ;  mais  si  le  législateur  constate 
que  tous  les  descendants,  quoique  de  différents  degrés,  occupent  la 
même  place  dans  Tafiection  du  de  cufta,  ne  peut-il  pas  les  appeler 
tous  à  titre  personnel  et  dans  un  rang  égal  ?  Ne  le  voyons-nous  pas 
souvent  classer  dans  un  ordre  antérieur  des  parents  plus  éloignés 
que  d'autres  successibles,  par  exemple,  les  arrière-pelitsrfils  avant 
les  frères  ? 

CHAPITRE   Ll 

SUCCESSION  AUX  INGÉNUS. 
(Inst.  L.  III,  t.  I  à  VI;  t.  IX.) 

L'ensemble  très  complexe  de  la  succession  aux  ingénus  com- 
prend trois  éléments  principaux  :  la  loi  des  Douze  Tables,  le  sys- 
tème prétorien,  la  Législation  impériale. 

PREMIÈRE   SECTION 

SYSTÈME    DES    DOUZE    TABLES. 

[inst.  L.  m,  1. 1,  t.  n.) 

La  loi  des  Douse  Tables  distinguait  trois  ordres  de  successibles 
ab  intestat  :  les  héritiers  siens,  keredes  sm,  les  agnats,  agnati,  et  les 
gentils,  gentiles  {Gains,  111, 1,  9, 17). 

1.  —  HéritlenaleBa. —  Le  premier  ordre  se  composait  des  héri- 
tiers siens  {heredes  sui  ou  simplement  sm)  {Gaius^  III,  1.  —  Inst. 
L.  III,  1. 1,  Dehered.  ab  int.,  §  i). 

On  entend  par  là  les  descendants  qui  seraient,  au  moment  de 
l'ouverture  de  l'hérédité,  placés  sous  la  puissance  immédiate  du  dé- 
funt, s'il  vivait  encore.  La  ddalion  de  i  hiréditS  légilixe  peut  s'o- 

(1)  Notre  Gode  cItU  admet  cet'e  injustice  jkr*.  'iZO)é 
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péreTi  comme  on  le  99tit,  au  moment  oil  vient  à  défiûUir  la  oondi- 
Uon  apposée  à  TinsUtution  d'un  héritier  lestamenUûre  ;  dans  cette 
bjpothèse,  il  faut  que  le  successible  ab  vUettat  ail  été  soes  la 
puissance  au  moins  médiate  du  défunt,  lors  de  son  décès  (/us/. 
L.  m,  1. 1,  De  herei.  ah  int.,  §  2)  (1). 

D'après  cette  définition,  sont  héritiers  siens  les  enfants  on  des- 
cendants quelconques  per  moKulûs^  issus  du  mariage  ou  adoptib 
non  sortis  de  la  famille,  par  un  événement  quelconque.  Ajoutons  i 
ces  diverses  personnes  la  femme  in  manu,  qui  leur  élait  juridique» 
ment  assimilée^  comme  fi  lie,  loco  filw^  à  Tégard  de  son  mari  et 
petite-fille,  loco  neplis,  à  l'égard  de  son  beau-père  {Gaius,  111,  3). 

Par  exception  k  la  règle,  on  admet  à  succéder  en  qualité  de  $ut 
les  enfants  ou  petits-enfants  simplement  conçus  au  jour  du  décès 
de  leur  père  ou  aïeul^  et  ceux  qui  peuvent  invoquer  les  fictions  de 
la  loi  Cornélia  ou  du  postltmintum,  après  la  mort  de  leur  auteur 
(L.  1,  D.  De  suis  et  kg.  hered.,  38-16.  —  Inst.  L.  III,  L  I,  De  hered. 
aiin/.,  §3,  4,  7,  8). 

Quand  il  y  a  plusieurs  héritiers  siens  venant  à  la  même  succes- 
sion, ils  partagent  tantôt  par  têtes,  tantôt  par  souches  suivant  des 
règles  déjà  indiquées  ailleurs.  Sont-ils  au  même  degré,  ils  parta- 
gent per  capita;  sont-ils  à  des  degrés  inégaux,  ils  partagent  per 
stirpes  {Inst.  L.  III,  t.  L,  De  hered.  ab  tn/.,  §  6,  Suprà,  p.  686). 

Considérés  comme  copropriétaires  de  leur  père,  les  héritiers 
siens  acquièrent  moins  une  propriété  nouvelle  que  le  libre  exercice 
d'une  propriété  préexistante  ;  staitm  qiuui continuatwr  iominium.  Ils 
sont  donc  héritiers  nécessaires  ;  en  d'autres  termes,  la  succession  leur 
est  acquise  de  plein  droit,  à  l'instant  même  de  la  délation.  Ce  ré- 
sultat s'accomplit,  bon  gré  mal  gré,  même  à  leur  insu,  et  fussent- 
ils  incapables  {Paul  S.  L.  IV,  t.  VU,  §  6.  —  L.  14,  li.  De  suis  et  leg. 
hered.,  38-16.  —  In^.  L.  III,  1. 1,  De  hered.  ab  intest.,  §  3). 

Il  suit  de  là  que  l'héritier  sien  ne  peut  transférer  l'hérédité  à 
un  tiers,  qn'elle  est  immédiatement  traasmissible  A  ses  propres 
héritiers,  et  qu'il  n'est  jamais  question,  ni  d'accroissement  ao 
profit  de  ses  cohéritiers,  ni  de  dévolution  à  des  successibles  posté- 
rieurs, soit  dans  le  même  ordre,  soit  dans  un  ordre  différent  {Gms, 
III,  35.  —  L.  1,  §  8,  D.  De  suis  et  leg.  hered.,  38.16). 

II.  —  Agnata.— A  défaut  d'héritiers  siens,  l'hérédité  légitime  est 

(1)  n  Ya  sans  dire  que*  les  detcendants  n*étalent  Jamais  héritiers  ftiens  Tis4-ni 
de  leur  mère  ou  do  leurs  ascendants  maternels  {Gaius^  m,  34). 
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i      déférée  aux  agoats  {Gains,  111,  9.  —  Inst.  L.  111,  t.  II,  De  kg,  ag, 
mec,  pr.). 

On  se  rappelle  que  l'agnation  est  Je  lien  qui  relie  les  membres 
d'une  môme  famille  civile  ;  les  heredes  sui  sont  donc  eux-mêmes 
des  agnals,  mais  préférables  aux  autres.  La  loi  des  Douze  Tables 
appelait  indistinctement  dans  cet  ordre  les  hommes  et  les  femmes. 
Mais  vint  une  jurisprudence  postérieure  qui  en  exclut  toutes  les 
femmes,  à  l'exception  des  sœurs  ;  la  succession  d'une  femme  con- 
tinua d'appartenir  à  ses  agnats  d'un  degré  quelconque,  mais  elle 
ne  put  plus  espérer  que  la  succession  de  son  frère.  Dès  lors  on  sub- 
divisa Tordre  des  agnats  ;  on  appela  spécialement  consanguins  le 
frère  et  la  sœur,  et  les  mâles  au  delà  du  second  degré  conservèrent 
la  dénomination  technique  d'agnats.  Celte  restriction,  corrélative 
dans  son  esprit  à  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes,  dérive  proba- 
blement de  la  loi  Yoconia,  ou  tout  au  moins  de  la  Voconiana  ratio^ 
c'est-à-dire  du  désir  de  borner  la  fortune  des  femmes.  Justinien  la 
supprima  {Gaius,  111, 14.  —  Paul,  S.  L.  IV,  t.  YUI,  §  22.  —  Inst. 
L.  m,  t. Il,  De  leg.  ag.  suce,  §  2, 3.  — L.  14,  G.  De  kg.  hered.,  6-58). 

Les  agnats  succèdent  sans  aucune  limitation  de  degré,  etiam  Ion- 
gisstmo  gradu;  lorsqu'il  y  en  a  plusieurs,  le  plus  proche  en  de- 
gré l'emporte  toujours  sur  les  autres.  S'ils  sont  tous  au  môme  de- 
gré, ils  partagent  par  tôtes  {inst.  L.  Ilf,  t.  Il,  De  kg.  ag.  suce.,  §  3, 
5,  6)(1). 

Les  agnats  ne  sont  que  des  héritiers  externes  ;  l'acquisition  de 
l'hérédité  leur  est  donc  facultative  et  ne  résulte  pour  eux  que  d'une 
adition  conforme  aux  règles  des  testaments  {Paul,  S.  L.  lY,  t.  YIII, 
§21.— <?aiW,  II,  169). 

De  ce  point  de  départ,  que  la  succession  n'est  pas  acquise  de 
plein  droit,  il  faut  conclure  que  l'agnat,  et  plus  généralement  tous 
les  héritiers  légitimes  non  nécessaires,  peuvent  par  une  injure  ces- 
sio  faite  avant  toute  adition  ou  répudiation,  transférer  l'hérédité  à 
un  tiers.  Ce  dernier  est  alors  investi  des  droits  réels,  créances  et 
dettes  du  défunt,  comme  s'il  eût  été  lui-môme  héritier  {Gaius,  II,  35). 

Le  môme  principe  aurait  dû  produire  cette  autre  conséquence. 


(I)  Quoiqiie  le  texte  des  Institutes  {Inst,  L.  III,  t.  II,  De  leg.  ag.  suce,  §  3) 
Boit  très  formel,  plusieurs  commentateurs,  se  fondant  sur  un  autre  passage 
{Inst.  L.  m,  t.  V,De  suce,  cogn.,  §  5)  ont  prétendu  que  les  agnats  ne  succédaient 
que  Jusqu'au  dixième  degré.  C'est  une  erreur  démentie  par  tous  les  textes  (L.  3, 
§  1,  D.  Z>e  suis  et  leg,  8816.  —  Conf.  C.  G.  art.  155). 
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que  i*hérédité  répudiée  par  l'agnal  appelé  fût  transmise  aax  agnats 
subséquents.  Cependant  le  droit  classique,  admettant  la  sueeesno 
ùrâinwn  sans  admettre  la  suecetsto  gradtam,  repousse  toute  dé?o- 
lulion  dans  Tordre  des  agnals  et  fait  passer  Thérédilé  à  Tordre  sui- 
vant, c*est-à-dire  aux  gentils.  Ce  résultat  est  trop  illogique  pour 
avoir  été  vrai  dès  Torigine  ;  il  date  probablement  de  Tépoque  où  le 
préteur  remplaça  les  gentils  par  les  cognats  ou  parents  du  sang 
dans  la  troisième  classe  d'héritiers.  Il  est  d'ailleurs  certain  que  Jus- 
linien  rétablit  la  dévolution  entre  les  agnats  {Paul,  S.  L.  lY,  t. 
VIII,  §21.  —  Gatus,  ni,  12,  22.  —  Inst.  L.  III,  t.  II,  Deieg.  og, 
iucc,  §  7). 

III.  —  fientlla.  —  Après  les  héritiers  siens  et  les  agnats  venaient 
les  gentUes  ou  membres  de  la  getu  {Gaius,  III,  17.  —  Paul,  S.  L.  lY, 
t.  VIII,  §3). 

Il  est  impossible  d'exposer  les  règles  de  celte  saccession,  parce 
que  la  science  actuelle  n'a  pas  encore  acquis  une  notion  exacte  de 
la  geniiittas,  Cicéron  en  a  bien  donné  une  définition  qu  il  présente 
comme  un  modèle  du  genre  ;  mais  elle  nous  apprend  seulement 
que  les  gentiks  portaient  le  même  nom,  étaient  nés  d'ingénus,  ne 
comptaient  que  des  ingénus  parmi  leurs  ancêtres,  et  n'avaient  pas 
subi  de  capUis  deminutio^  c'est-à-dire  n'étaient  jamais  sortis  de 
leur  famille  civile.  Ces  renseignements  n'ont  pas  éclairci  le  mystère. 
Galus  nous  indiquait  sans  doute  avec  sa  clarté  habituelle  ce  qu'é- 
taient les  gentiks  :  qui  $int  atUem  gentiles,  primo  commentario  relu- 
limus;  malheureusement,  le  commentaire  premier  tel  qu'il  nous 
est  parvenu  dans  le  manuscrit  de  Vérone  ne  contient  aucune  indi- 
cation sur  les  gentils  (Cicéron,  Topiques^  6.  —  Gaius,  III,  17)  (1). 

Parmi  les  nombreuses  conjectures  qui  ont  été  émises  sur  ce 
point,  la  plus  conforme  à  l'organisation  politique  des  premiers 
temps  de  Rome,  suppose  que  les  gentiks  tenaient  à  la  primitive 
division  des  citoyens  en  trois  tribus,  trente  curies  et  trois  cents 
décuries  ;  la  décurie  serait  la  gens,  et  constituerait  une  sorte  d'a- 
grégation politique  et  religieuse,  mais  indépendante  de  tonte 
communauté  d'origine.  En  termes  plus  clairs,  il  y  aurait  là  comme 
une  vaste  famille  artificielle,  unie  par  des  rites  communs,  fixée 
peut-être  dans  un  même  quartier  de  la  ville,  et  prête  à  recevoir  les 

(1)  Voici  la  définition  que  nous  donne  Cicéron  do  la  gentilita»  :  GentUes  $ynt 
qui  inter  se  eodem  nomine  nint,  qui  ab  ingénias  oriundi  sunt^  quorum  nu^fomm 
nemo  servitutem  servivit,  qui  capite  non  sunt  deminuti  (Cicéron,  Topiques,  6). 
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successions  non  recueillies  dans  les  familles  proprement  dites  qui 
]a  composent  {Denys  cTHalicamassef  II,  7). 

Cette  constitution  reçut  une  grave  atteinte  du  triomphe  de  la 
démocratie  sur  l'aristocratie,  et  surtout  de  l'extension  du  droit 
de  cité  romaine  accordé  à  toute  l'Italie  et  môme  au  delà.  Du  temps 
des  jurisconsultes  classiques,  le  jus  gentilitaiis  était  tombé  dans  une 
désuétude  complète,  qui  explique  la  pénurie  de  nos  renseigne- 
ments sur  cette  vieille  institution. 

ObserTaiions  ^énéralM.  —  Le  système  des  Douze  Tables, 
fondé  sur  la  notion  arbitraire  et  étroite  de  l'agnation  et  de  la  puis- 
sance paternelle,  méconnaissait  ouvertement  les  liens  du  sang  et 
conduisait  notamment  à  deux  conséquences  iniques  :  i*  Tordre 
des  héritiers  siens  ne  pouvait  exister  pour  les  femmes,  et  par  suite 
leurs  descendants  ne  leur  succédaient  jamais  à  ce  titre;  entre  Ten- 
fant  et  sa  mère  il  n'y  avait  aucun  droit  de  succession  réciproque,  à 
moins  que  la  mère  ne  fût  soumise  à  la  manm  du  mari;  2*  la 
succession  des  hommes  eux-mêmes  était  refusée  à  tous  leurs  des- 
cendants par  les  femmes,/>er  feminas^  et  à  ceux  de  leurs  descendants 
par  mâles  qu'ils  avaient  émancipés  ou  donnés  en  adoption.  On  va 
voir  que  le  droit  prétorien  et  le  droit  impérial  effacèrent  progressi- 
vement ces  injustices  choquantes. 

DEUXIÈME  SECTION 

SYSTÈME   PRÉTOHIEN    (1). 

{Inst  L.  m,. t.  1,  §  9-13.  —  t.  IX.) 


§1 
Notions  générales  sur  les  Bonornm  possessiones. 

La  Bonorum  possesBÎo  peut  se  déflnir  :  la  dévolution  héréditaire 
d'un  patrimoine  reconnu  et  garanti  par  le  droit  prétorien  (L.  3,  §  2, 
D.  De  bon.  poss.y  37-1). 

Elle  est  à  l'hérédité  civile  ce  que  rtVi  bonis  est  au  dommium,  ce 
que  le  pacte  est  au  contrat,  ce  que  l'action  utile  est  à  Taction  di- 
recte. Le  préteur  l'imagina  pour  mettre  en  harmonie  le  droit  civil 

(1)  n  ne  devrait  être  logiquement  question  ici  que  des  bonorum  possessiones  aà 
intestat;  mais  pour  ne  pas  scinder  la  matière,  nous  ferons  comme  les  Institutes 
(L.  m,  t.  IX)  et  nous  traiterons  des  bonorum  possessionet  en  général. 
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avec  les  progrès  de  la  civilisation  et  poar  faire  disparaître  les  ri- 
gueurs et  les  vices  du  système  successoral  organisé  par  la  Loi  des 
Douze  Tables.  Mais,  ce  serait  mal  comprendre  le  rôle  ordinaîremeat 
joué  par  le  préteur  romain  que  de  croire  que  la  théorie  des  60110- 
rum  possessiones  se  soit  formée  d'un  seul  coup  et  qu'immédiate- 
ment, elle  soit  arrivée  à  son  épanouissement  complet  et  définitif. 

L^origine  historique  des  bonorum  possessiones  a  été  et  est  encore 
sérieusement  controversée;  qu'il  nous  suffise  de  dire  ici  que  la  bo- 
norum  possessio  fut  probablement  an  début  une  simple  règle  de  pro- 
cédure destinée  à  déterminer  quelle  serait  celle  des  parties  qui 
aurait  la  possession  intérimaire,  lors  d'un  procès  en  réclamation 
d'hérédité.  Le  magistrat  se  bornait  à  fixer  le  rôle  des  plaideurs 
sans  vouloir  trancher  à  aucun  titre  la  question  de  droit,  car  la 
prétention  de  celui  à  qui  la  bonorum  pouessio  était  refusée  resiaii 
entière  au  fond.  Il  résulte  de  là  que  loin  de  vouloir  remplacer  le 
système  héréditaire  du  droit  civil  par  un  système  nouveau,  le 
préleur  se  proposa  d'abord  de  confirmer  le  jus  etvik  en  assurant 
au  véritable  ayant  droit  la  situation  de  défendeur  {Bonorum  possei- 
$io  confirmandi  juris  civilis  gratta.  —  InsL  L.  III,  t.  IX,  De  bon. 

|>0M.,§1). 

Ce  ne  fut  que  plus  tard  vraisemblablement  que  le  magistrat  eut 
ridée  de  compléter  le  cercle  trop  étroit  des  héritiers  légitimes,  en 
accordant,  à  défaut  û'heredes^  la  bonortan  possesno  à  des  personnes 
qui  n'avaient  aucune  qualité  pour  venir  à  la  succession  civile  {Bo- 
norum  possessio  supplendi  jurù  cwilù  gratia.  —  Imt.  L.  111,  l.  IX, 
De  bon.  poss.^  §  2). 

Enfin,  le  préteur  osa  faire  un  dernier  pas,  il  refusa  la  bonorum 
possessio  à  certains  héritiers  du  droit  civil  pour  la  donner  de  préfé- 
rence à  d'autres  personnes  dont  les  droits  lui  paraissaient  plos 
sacrés  et  plus  dignes  d'intérêt  {Bonorum  possesm  corrigendi  juris 
civilis  gratia  —  Inst.  L.  III,  t.  IX,  De  bon.  poss.^  pr.). 

Cette  marche  progressive  conforme  à  la  mission  ordinaire  du  droit 
prétorien  s'appuie  d'ailleurs  sur  les  principes  généraux  et  sur  les 
documents  les  plus  certains  (L.  7,  §  1,  D.  Dejust.  et  jure,  lA.  — 
Cicéron,  In  Verrem,  II,  44, 45.  —  Pro  Cluentio,  60)  (I). 

En  résumé,  lorsqu'on  se  place  à  une  époque  oti  la  théorie  prL 

(1)  Jastlnîen  dit  cependant  en  tenues  formels  que  la  bonorum  postessio  a  été 
introdaite  par  le  préteur  pour  corriger  le  droit  primitif;  Jus  bonorum  possessioms 
infroductum  est  a  prstore  emendandi  veteris  Juris  gratia  {Inst.  L.  in,t.  Ui,  De 
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torieone  a  élé  déflniUyefnent  élaborée,  la  bùnorum  possessio  nous 
apparaît  comme  un  yéritable  système  successoral  fortifiant,  com- 
plétant ou  corrigeant  le  système  du  droit  ciyil  et  communiquant 
aa  bonorutn  possessor  non  pas  la  qualité  d'héritier  que  le  magistrat 
est  impuissant  à  lui  attribuer,  mais  tous  les  avantages  pratiques  qui 
appartiennent  à  un  successeur  h  titre  universel  {Gaius,  III,  32.  — 
Vlpten,  R.  t.  XXVlll,  §  12.  —  L.  2,  D.  Debonposs.,  37-1). 

Diverses  espèces  de  bononun  possessiones. 

ClasftlfleaUon  des  bonorum  possessiones.  —  Les  bonorum  posses- 
siones  sont  susceptibles  de  plusieurs  classifications. 

I.  —  Au  point  de  vue  du  but  poursuivi,  elles  se  divisent  en  trois  ca- 
tégories ;  les  unes  sont  dites  confirmandi  juris  civilis  gratia^  elles  se 
bornent  à  confirmer  le  droit  civil,  ce  sont  les  plus  anciennes;  les 
autres  sont  supplendi  juris  civilis  gratta,  elles  furent  créées  pour 
combler  les  lacunes  du  droit  primitif;  enfin  la  troisième  catégorie 
c  omprend  les  bonorum  possessiones  corrigendi  juris  civilis  gratia^ 
elles  furent  établies  pour  corriger  le  jus  civile,  pour  en  faire  dispa- 
raître les  rigueurs  et  les  iniquités,  ce  sont  les  plus  récentes  (L.  6, 
§  1,  D.  De  bon.  poss,,  37-1  j. 

II.  — En  se  plaçant  au  point  de  vue  de  leur  cause  d'acquisition,  les 
bonorum  possessiones  sont  edictales  ou  decr étales.  Les  bonorum  posses- 
siones edictaîes  sont  celles  qui  sont  accordées,  sans  examen  préalable 
sur  le  fond  du  droit,  et  en  vertu  d'une  disposition  générale  de  l'édit; 
pour  les  obtenir,  il  suffit  de  les  demander  au  magistrat  et  de  se 
trouver  dans  un  des  cas  généraux  prévus  par  Tedictum  prœtofns.  Quant 
aux  bonorum  possessiones  decretales,  ce  sont  celles  qui  ne  sont  accordées 
qu'après  examen  préalable,  causa  cognita,  en  vertu  d'un  decrelum 
spécial  et  en  raison  de  certaines  circonstances  particulières  souverai- 
nement appréciées  par  le  préleur  (L.  1,  §  7,  D.  De  suce,  edicto,  38-9). 

III.  —  Enfin  au  point  de  vue  des  résultats  pratiques,  les  bonorum 
possessiones  se  partagent  en  deux  groupes  :  les  unes  sont  cum  re,  les 
autres  sont  sine  re.  Les  premières  confèrent  un  titre  définitif  et  irrévo- 
cable ;  il  en  est  ainsi  lorsque  ceux  qui  les  obtiennent  sont  certains  de 

bon.  poss.y  pr.).  Mais,  on  peut  répondre  que  les  rédacteurs  des  Institutes^  Tivant 
à  une  époque  où  la  bonorum  possessio  avait  en  pratique  et  depuis  longtemps  rem- 
placé le  système  héréditaire  du  droit  civil,  ont  conrondù  le  résultat  obtenu  avec 
Je  but  poursuivi,  sans  songer  à  se  demander  8*U  en  avait  toujours  été  ainsi. 
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n'avoir  pas  à  restituer  les  biens  à  on  héritier  do  droit  civil.  Les 
bonorum  poises$i<me$  sine  re  qu'on  appelle  encore  sme  effeciu,  sont 
celles  qui  n'attribuent  qu'un  titre  héréditaire  provisoire  et  suscep- 
tible de  tomber  devant  les  prétentions  d'un  héritier  du  droit  civîi 
{Ulpien,  R.  t.  XXYIII,  §  i3). 

Nous  parlerons  des  banarum  possessiones  decretaks  et  des  àononm 
pos$esnones  cum  re  ou  sine  re  lorsque  nous  traiterons  des  effets  de  la 
bonorum  possession  il  ne  sera  question  pour  le  moment  que  dés  bo- 
norum possessiones  edictales. 

Les  bonorum  possessiones  edictales  ou  ordmarix  se  subdivisent  en 
deux  classes  :  i^  bonorum  possessiones  testamentaires;  2*  bonormn 
possessiones  ab  intestat. 

Les  unes  supposent  l'existeDce  d'un  testament  valable yure  optfi 
ou  jure  prœtorio  et  correspondent  à  Thérédité  testamentaire  du  droit 
civil.  Les  autres  se  déférent  en  l'absence  de  tout  testament  et  cor- 
respondent à  la  succession  légitime  du  fus  cwHe. 

BoBoram  poMcastonea  testamentatrefl,  —  Il  y  a  deux  bonorum 
possessiones  testamentaires  :  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  et 
la  bonorum  possessio  secundum  tabulas;  la  première  ne  tient  aucun 
compte  des  dispositions  du  testateur  et  s'accorde  à  des  personnes 
qui  n'ont  pas  été  instituées  ;  la  seconde  a  pour  but  de  bire  exécuter 
le  testament  et  se  donne  aux  institués  {Inst.  L.  III,  t.  IX,  De  bon. 
poss.,  §  3). 

1®  Bonorum  possessio  contra  tabulas.  —  Cette  bonorum  possessio 
est  celle  qui,  ne  tenant  pas  compte  des  institutions  faites  dans  le 
testament,  s'accorde  à  certaines  personnes  que  le  défont  aurait  dû 
instituer  ou  exhéréder. 

Trois  conditions  sont  nécessaires  pour  donner  ouverture  à  cette 
bonorum  possessio.  Il  faut  d'abord  que  le  testateur  doive  instituer 
ou  exhéréder  ses  descendants,  soit  en  vertu  des  règles  du  droit 
civil,  soit  en  vertu  des  règles  du  droit  prétorien.  Il  faut,  en  se- 
cond lieu,  que  le  testateur  ait  au  moins  omis  Tune  des  personnes 
qu'il  devait  instituer  ou  exhéréder.  Il  faut  enfin  que  le  testament, 
abstraction  faite  de  Tirrégularité  tenant  à  l'omission  d'un  descen- 
dant, soit  susceptible,  au  jour  du  décès,  de  produire  ses  effets  jure 
civili  ou  fure  prœtorio  {Inst.  L.  II,  t.  XIII,  Deexh.  Ki.,  §  6,  7.  — L. 
*»  pr.  §  1.  § 8,  §  9;  D.  De  bonposs.  cont.  tab.,  37-4). 

La  bonorum  possessio  contra  tabulas  appartient  à  deux  classes  de 
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descendants  :  1**  Elle  est  d'abord  déférée  à  tous  les  descendants 
omis  qui  auraient  dû  être  institués  ou  exhêtédésjureprœtorto,  c'est- 
à-dire  aux  heredes  sui  et  aux  liàeri  qui  ont  perdu  celte  qualité  par 
suite  d'une  minima  capilis  deminutio,  sans  avoir  acquis  et  conservé 
des  droits  successoraux  dans  une  autre  famille.  2*  Elle  est  égale- 
ment accordée  aux  descendants  valablement  institués  dans  le  tes- 
tament, car  le  préteur  ne  pouvait  pas  les  traiter  moins  favorable- 
ment que  les  liàeri  prxierili.  Mais  le  droit  prétorien  la  refuse  aux 
descendants  régulièrement  exhérédés;  ils  n'ont  d'autre  ressource 
que  la  querela  inofficiosi  testamenli  (L.  1,  pr.  §  6;  L.  8,  §  H,  12 ; 
L.  il,  §  5,  D.  De  bon.  poss.  cont.  tab.y  37-4). 

Cette  bonorum  possessio  n'a  pas  pour  effet,  comme  on  le  dit  ordi- 
nairement, d'ouvrir  la  succession  légitime  et  d'anéantir  purement 
et  simplement  le  testament  du  défunt.  La  vérité  est  que  le  testa- 
ment subsiste  théoriquement  et  qu'il  produit  encore  des  effets  d'une 
certaine  importance  pratique.  Ainsi  sont  conservées  :  les  exhéré- 
dations  avec  toutes  leurs  conséquences,  les  substitutions  pupillaires 
et  probablement  aussi  les  tutoris  dationes.  Tombent,  au  contraire,  les 
institutions  d'héritiers,  les  legs  et  les  fidéicommis.  Cependant  les 
institutions  sont  maintenues  jusqu'à  concurrence  d'une  part  virile 
en  faveur  de  certaines  personnes  privilégiées,  ascendants,  descen- 
dants, femme  ou  bru  du  testateur.  On  conserve  également  Tinstitu- 
tion  des  héritiers  externes  pour  moitié  lorsque  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas  a  été  demandée  par  des  filles  ou  autres  descendantes 
omises.  Quant  aux  legs  et  autres  charges  testamentaires,  bien  qu'elles 
disparaissent  en  principe,  on  les  maintient  par  exception  au  profit  des 
personnes  privilégiées  ci-dessus  mentionnées  {Gaius,  II,  125,  126. 
—  L.  10,  §  5,  D.  De  bon.  poss.  cont.  tab. ,  37-4  ;  L.  34,  §  2,  D.  De  vuig.  et 
pup.  subst.,  28-6;  L.  1  ;  L.  3,  §  4,  D.  DelegatisprassL  cont.  tab.,  37-5). 

Les  bonorum  possessores  investis  de  la  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas  recueilleront  tout  le  bénéfice  des  institutions  et  des  libéralités 
testamentaires  qui  tombent,  et  partageront  par  têtes  ou  par  souches 
selon  les  règles  observées  entre  les  héritiers  siens.  Enfin  si  parmi 
eux,  il  y  a  des  tui  heredes  venant  en  concours  avec  des  émancipés 
ou  des  enfants  d'émancipés,  ceux-ci  devront  aux  sui  le  rapport  de 
leurs  biens  personnels ^L.  11,  §  l,D.  />e  bon. poss.  cont.  to^.,37-4.  — 
L.  1,  pr.  D-  De  coll.  bon.,  37-6)  (1). 

(1)  L'obligation  du  rapport  étant  également  admise  dans  la  bonorum  possessio 
unde  liàeri,  il  en  sera  traité  à  part  (infrà,  p.  704;. 
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2*  Bonorum  pos$es$io  secundum  tabulas. — La  bonorum  possetm  se-* 
cumium  tabulas  est  déférée  aux  héritiers  institués  dans  un  testameat 
conforme  soit  aux  règles  du  droit  civil,  soit  aux  rè^es  au  droit  pré* 
lorien  (Inst.  L.  III,  t.  IX,  De  bon,  poss.^  §  3). 

Le  préteur  l'accorde  d'abord  aux  héritiers  testamentaires  inscrils 
dans  un  testament  valable  jure  civili  à  la  seule  condition  qu'il  n'y 
ait  pas  lieu  de  déférer  la  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Il  la 
donne  également  aux  institués  compris  dans  un  testament  qui  ne 
satisfait  pas  aux  exigences  du  droit  civil  pourvu  :  1*  que  le  testament 
porte  les  cachets  des  sept  témoins;  2*  que  le  testateur  ait  eu  la  fac- 
tîo  testamenti  au  jour  de  la  confection  de  l'écrit  testamentaire  et  au 
jour  du  décès,  alors  même  qu'il  l'aurait  perdue  dans  l'intervalle  ; 
3*  que  rhéritier  ait  eu  la  factio  testamenti  passive  tant  au  moment 
de  la  confection  du  testament  qu'au  moment  du  décès  (L.  â,  pr.  D. 
De  bon.  poss.  sec.  tab.,  37-11.  —  Gaius,  II,  147.  —  L.  1,  §  8,  9,  D. 
De  bon.  poss.  sec.  tab.^  37*11)  (I). 

Cette  bonorum  possessio  s'attribue  aux  divers  institués  dans  l'ordre 
même  oh  le  testament  les  appelle  et  pour  les  parts  qui  leur  ont  élé 
assignées  par  le  testateur;  elle  se  défère  enfin  sous  l'obligation 
d'acquitter  toutes  les  libéralités  et  d'accomplir  toutes  les  charges 
inscrites  dans  le  testament  (L.  â,  §  S,  4,  D.  De  bon. poss.  sec.  taâ.,  37-11). 

Remarquons  de  plus  que  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas 
peut  être  demandée  et  obtenue  même  en  vertu  d'une  institution 
conditionnelle;  dans  ce  cas,  elle  ne  devient  définitive  que  par  l'arri- 
vée delà  condition  (L.  6,  D.  De  bon. poss.  sec.  tab.,  37-11). 

BoBoram  possessioMM  ab  imtosAat.  —  Les  bonorum  possessùmes 
ab  intestat  impliquent  l'absence  de  tout  testament  et  supposent  que 
le  de  cujus  est  mort  intestat  ou,  ce  qui  revient  au  même,  qu'il  a  laissé 
un  testament  complètement  inefficace. 

Les  Institutes  de  Justinien  nous  en  indiquent  huit;  les  voici  pro- 
bablement dans  Tordre  suivi  par  l'édit  du  préteur  :  1^  bonorum pos- 
sessio  undè  /t6m,-;2«  undè^  kgitimi;  3*  undè  decempersonœ;  4»  undè 
cognati  ;  5*  tum  quem  ex  familiâ  ;  6*  undè  patronus  et  patrona^  liberi- 
que  eorum  et  parentes  ;  V  undè  vir  et  uxor  ;  8*  undè  cognati  manumis- 
toris  (Inst.  L.  III.  t.  IX,  De  bon.  poss.,  §  3  in  fine). 

(I)  Par  exception  cependant,  la  bonorum  possessio  secundtun  tabulas  était 
accordée  au  posthume  externe  conçu  vivo  testatore,  bien  qu*il  n'eût  pas  la  fàctio 
testamenti  p^wife  (L.  3,  §  4,  D.  De  bon.  poss.,  37-1.  —  Inst,  L.  III,  t.  IX,  De  bon. 
poss.,  pr.). 
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La  première,  la  seconde,  la  qualriôme  et  la  seplième  se  réfèrent 
seules  à  la  succession  d'un  ingénu  ;  la  cinquième,  la  sixième  et  la 
huitième  s'occupent  de  la  succession  d'un  ajQTranchi;  enfin  la  troi- 
sième suppose  la  succession  d*un  enfant  émancipé. 

i®  Bonorum  possessio  undè  Itberi,  —  La  première  classe  de  succes- 
seurs prétoriens  est  Tordre  des  liberté  plus  large  que  la  classe  ciyiie 
correspondante  des  heredes  m.  En  effet,  le  préteur  y  introduit  des  9ui 
lictifs  à  côté  des  m  proprement  dits  ;  dans  ce  but,  il  fait  abstrac- 
tion de  toute  mintma  capùis  deminutio  qui  leur  a  enlevé  la  qualité 
d'héritiers  siens.  Sont  donc  liberi  les  descendants  qui  auraient  été 
sut  à  l'égard  du  de  nyW,  sans  l'émancipation  ou  la  dation  en  adoption 
dont  ils  ont  élé  l'objet.  Mais  le  préteur  n'admet  cette  fiction  qu'au 
profit  d'enfants  du  défunt,  et  sous  la  condition  qu'ils  ne  se  trouvent 
pas  encore  dans  une  famille  adoptive,  à  l'époque  de  la  mort  de  leur 
père  naturel  ;  car  ils  auraient  alors  recueilli  déjà,  ou  gardé  l'espoir 
de  recueillir  plus  tard  la  succession  de  leur  père  adoptif  {Gains,  II, 
136,  437  ;  111,  26.  —  Inst.  L.  UI,  1. 1,  De  hered.  ab  tnt.y  §  9, 10, 11  ; 
t.  IX,  De  bon.poss.,  §3). 

En  résumé,  on  peut  donner  des  liberi  la  définition  suivante.  Ce 
sont  tous  les  enfants  qu'un  testateur  est  tenu  d'instituer  ou  d'ex- 
héréder  d'après  le  droit  prétorien,  c'est-à-dire  ions  les  sm  heredes 
naturels  ou  adoptifs,  et  tous  les  descendants  naturels  qui  compte- 
raient au  nombre  des  sui  heredes,  si  une  minima  capitts  deminutio, 
que  rescinde  le  préteur,  ne  les  avait  empêchés  d'obtenir  ou  de 
conserver  celte  qualité.  La  bonorum  possessio  undè  liberi,  qui  leur 
est  déférée  par  le  préteur,  suppose  qu'il  n'y  a  pas  eu  ou  qu'il  n'y 
a  plus  lieu  à  une  bonorum  possessio  testamentaire  (L.  1,  §  2,  D.  Si  tab. 
test,  nullae,  38-6). 

Cette  bonorum  possessio  leur  procure  la  succession  sans  aucune 
charge  de  libéralités  testamentaires,  amène  un  partage  à  faire 
selon  les  règles  suivies  entre  héritiers  siens,  c'est-à-dire  par 
souches  ou  par  tètes,  et  les  soumet  au  rapport  comme  la  io- 
norum  possessio  contra  tabulas  [L.  i,  pr.  ;  L.  9,  D.  De  coll.  bon., 
37-6). 

2®  Bonorum  possessio  undè  Ugitimi.  —  Cette  bonorum  possessio 
est  la  seconde  des  bonorum  possessiones  ab  intestat,  elle  compète 
à  tous  ceux  qui  peuvent  venir  jure  civili  à  la  succession  légitime 
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du  défont  (L.  1,  D.  Undè  kgitimi,  38-7.  —  Jnst.  L.  III,  t.  XI,  De 
bon.  poss.^  §3). 

Elle  apparlient  par  conséquent  à  tous  ceux  qui  ont  été  reconnus 
comme  héritiers,  par  la  loi  des  Douze  Tables  ou  par  quelque  au- 
tre source  du  jus  civile,  constitutions  ou  sénatos-consultes.  Teh 
sont  :  i^  les  heredes  sut  qui  ont  négligé  de  demander  le  bononan 
possessù)  undè  liberi  dans  le  délai  voulu  ;  S""  les  agnats  ;  3*  les  genlUes; 
4^  le  patron  et  ses  descendants; 5*  leparens  manumissor ;  %•  Vextra- 
nem  manumissor;  V  la  mère  venant  à  la  succession  de  ses  enfants 
en  vertu  du  sénatus-consuite  Tertulien;  8®  les  enfants  venant  à 
la  succession  de  leur  mère  en  vertu  du  sénatus-consuite  Orphitien  ; 
9*  les  frères  et  sœurs  émancipés  ou  utérins  que  le  droit  du  Bas- 
Empire  fait  concourir  avec  les  frères  et  sœurs  consanguins  par 
préférence  aux  agnats  plus  éloignés  (L.  2,  §  4^  D.  Undè  kgiiùni^ 
38-7.  —  InsL  L.  III,  l.  V,  De  suce,  cogn.^  pr.). 

Le  préteur  acceptait  ici  les  résultats  du  droit  civil,  et  n'introdui- 
sait dans  cette  catégorie  aucun  héritie^  de  sa  création  ;  c'est  dire 
que  la  bonorum  possessio  undè  legUimi  fut  toujours  donnée  confir' 
mandi  juris  cioilis  gratta. 

3^  Bonorum  possessio  undè  decem  personx.  —  En  supposant  le  décès 
d'un  ingénu  émancipé  sans  contrat  de  fiducie,  la  succession  du 
de  cujus  devrait  stricto  jure  appartenir  à  Yextraneus  manumissor. 
Cependant  le  préteur  écarte  le  manumissor  étranger  et  lui  préfère 
dix  cognats  de  l'émancipé,  à  savoir  :  le  père  et  la  mère,  l'aïeul 
et  l'aïeule  paternels  et  maternels,  le  fils  et  la  fille,  le  petit-fils  et  la 
petite-fille  ex  filio  ou  ex  filià^  les  frères  et  sœurs  germains  et  con- 
sanguins ou  utérins  ;  c'est  la  bonorum  possessio  undè  decem  personx 
{Inst,  L.  III,  t.  IX,  De  bon.  poss.,  §  3.  —  Coll.  leg.  Mosaic,  t.  XVI, 
ch.  9,  §  2). 

Les  cognats  ainsi  compris  dans  cette  bonorum  possessio  arrivent 
probablement  deux  par  deux  dans  Tordre  où  Justinien  les  énu- 
mère  auxinstitutes;  ainsi  la  fille  concourt  avec  le  fils,  le  frère  avec 
la  sœur,  etc.  Toutefois  la  mère  est  toujours  primée  par  le  père 
(L.  10,  D.  De  suis  et  kg.,  38-16). 

4"*  Bononan  possessio  undè  cognati.  —  Cette  bonorum,  possessh 
compète  à  tous  ceux  qui  font  partie  de  la  classe  des  cognats 
(Inst.  L.  IIÏ,  t.  IX,  De  bon.  poss.,  §  3). 
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Or,  Tordre  des  cognais,  dont  la  créalion  constitue  la  principale 
réforme  prétorienne  dans  les  successions  légitimes,  se  compose  de 
tous  les  parents  du  défunt,  en  cette  seule  qualité  et  sans  aucune 
distinction  ;  mais  le  préteur  limite  leur  vocation  au  sixième  degré 
inclusivement,  et  n'appelle  dans  le  septième  que  les  enfants  de 
cousins  et  cousines  issus  de  germains  (sobrino  sobrmâvenati)  {Inst, 
L.  III,  t.  V,  Demccess.  cogn.y  §  5.  —  Conf.  C.  C.  art.  755). 

Parmi  les  cognats  vivants  ou  conçus  au  jour  de  la  délation  de  la 
bonorum  possessto,  le  plus  proche  exclut  tous  les  autres.  S'il  y  en 
a  plusieurs  au  même  degré,  ils  viennent  ensemble  et  partagent  par 
tèles.  Quant  à  la  manière  de  calculer  les  degrés,  indiquée  ici  par 
Justinien,  elle  est  déjà  connue  (L.  I,  §  5,  D.  Undè  cognaiiy  38-8. 

—  Inst,  L.  III,  t.  V,  De  suce,  cogn.^  pr.  ;  t.  VI,  De  gradibus  cognât. 

—  L.  3,  C.  Undè  kgùimi,  6-15.  —  Suprà,  p.  42). 

La  cognatio  qui  sert  de  fondement  à  cette  bonorum  possessio 
peut  d'ailleurs  se  fonder  suf  la  parenté  légitime,  sur  la  parenté 
naturelle  et  même  sur  la  parenté  adoptive. 

1®  Parenté  légitime  exjusds  nupttis.  Outre  les  liberiei  les  agnats 
qui  n'ont  pas  en  principe  besoin  d'invoquer  le  titre  de  cognais,  le 
préteur  range  dans  cette  classe,  entre  autres  personnes,  tous  les 
parents  par  les  femmes  et  les  agnates  non  consanguines  ;  2"  Parenté 
naturelle  en  dehors  des  justœ  nuptt'x.  Sont  cognats  à  ce  point  de 
vue  les  enfants  vulgô  qudesiti;  les  enfants  ex  concubinatu  ont  la 
môme  vocation  successorale  dans  leurs  rapports  avec  leur  mère 
ou  les  cognats  de  leur  mère,  mais  ne  l'ont  pas  avec  leur  père, 
tout  au  moins  depuis  l'admission  de  la  légitimation;  enfin  la  cogna- 
tio  servtlis^  considérée  comme  nulla  par  le  droit  classique,  est  prise 
en  considération  depuis  Justinien;  3®  Parenté  adoptive.  C'est  une 
règle  civile  que  Tagnation,  dans  les  cas  oit  la  cognation  ne  l'ac- 
compagne pas,  en  a  néanmoins  tous  les  effets  ;  mais  la  personne 
qui  n'est  cognate  qu'en  vertu  d'une  adoption  n'aura  presque  ja- 
mais à  se  prévaloir  de  la  bonorum  possessîo  undè  cognati  qu'après 
avoir  répudié  les  bonorum  possessiones  undè  Ubetn  ou  undè  legi- 
ttmi  {Gaius,  III,  29,  30.  —  L.  i,  §  4,  D.  Undè  cognati,  38-8.  — 
Inst.  h.  m,  t.  V,  De  suce,  cogn.,  §  4;  t.  IV,  De  gradibus  cogn., 
§40). 

La  bonorum  possessîo  undè  cognati  appartient  à  la  classe  des  bo^ 
norum  possessiones  qui  furent  organisées  pour  combler  les  lacunes 
du  droit  cmïySupplendijurù  civilis gratta.  Elle  ne  conûrme  ni  ne  con* 
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tiédit  le  fut  civik;  elle  ne  le]  confirme  pas  puisque  les  simples  co- 
gnais ne  sont  jamais,  à  ce  titre,  appelés  à  la  succession  légitime;  elle 
ne  le  contredit  pas  non  pins  puisque  les  cognais  ne  sont  appelés  par 
le  préleur  qu*à  défaut  de  sm'  ou  d'agnats.  Le  droit  pFétorioi  n'eut 
ici  d'autre  but  que  de  consacrer  les  liens  naturels  du  sang,  la  ratio 
sanguiniSf  toutes  les  fois  que  cela  était  possible  sans  détroire  ni 
restreindre  aucune  yocalion  héréditaire  basée  sur  la  loi  (L.  I,  pr. 
L.  2,  D.  Undè  cognati,  38  8.  ^  Imt.  L.  III,  t.  Y,  De  suce,  co- 
gnât. ^  pr.). 

5^  Banorum  possessio  tum  quem  ex  familid.  —  Celle  bonorum  posses- 
sion qu'on  appelle  encore  mais  plus  rarement  tanquam  ex  familial 
se  rencontre  dans  la  succession  délaissée  par  un  affranchi.  Elle  est 
attribuée  au  proximus  agnatus  du  patron,  à  défaut  de  patron  ou  de 
descendanU  de  lui  {Ulpien,  R.  t.  XXVIII,  §  7). 

6*  Bonorum  possessio  undè  patronus  et  patrona^  liberique  eorum  e^ 
parentes.  •»  Comme  la  précédente,  cette  bonorum  possessio  se 
réfère  à  la  succession  d'un  affranchi.  Mais  il  est  assez  difficile  de 
préciser  les  personnes  qui  peuvent  y  prétendre. 

Dans  un  premier  système  indiqué  par  Théophile  et  soutenu 
aujourd'hui  par  quelques  interprètes,  cette  ionorum  possessio  appar- 
tiendrait au  patron,  à  la  patronne  et  à  leurs  ascendants  ou  des- 
cendants, dans  tous  les  cas  où  ceux-ci  ne  pourraient  invoquer  ni  la 
bonorum  possessio  undè  legitimim  la  bonorum  possessio  tumguemexfa- 
miliâf  notamment  lorsqu'ils  ont  subi  une  capitis  deminutio  depuis  l'af- 
franchissement. Dans  un  autre  système  plus  ingénieux  mais  qui  ne 
paraît  pas  démontré,  il  faudrait  supposer  que  le  Uberius  défuni 
avait  pour  patron  un  affranchi  dont  le  patron  exerçait  les  droits  ;  la 
bonorum  possessio  en  question  appartiendrait  alors  au  patron  du 
patron,  à  ses  descendants  ou  ascendants  {Théophile^  Inst.  L.  UI, 
t.  IX,  De  bon.  poss.,  §  3). 

7*  Bonorum  possessio  undè  vir  et  uxor.  —  A  défaut  des  successibles 
précédents,  le  préteur  fait  venir  le  conjoint  survivant*.  Cette  éww- 
rum  possessio  suppose  deux  personnes  engagées  dans  lesjustx  ntip* 
tiœ  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  et  ne  concerne  ni  le  simple 
concubinat,  ni  le  matrimonium  injustum^  ni  le  mariage  civil  déjà 


Digitized  by 


Google 


FORMES,  DÉLAIS  ET  EFFETS  DE  LA  BONORUM  POSSESSIO.     701 

dissous  par  le  divorce  (L.  1,  pr.  §  1,  D.  Undè  vir  et  uxor,  38-li.  — 
Conf.  C.  C.  art.  767). 

L'antique  manus  en  supprimait  d'ailleurs  toute  Tutilité  (1).  Car 
si  la  femme  m  manu  marùi  vient  à  prédécéder,  ses  biens  restent  an 
mari  qui  les  avait  acquis;  survit-elle?  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 
torien la  classent,  en  première  ligne,  dans  Tordre  des  descendants. 
Cette  bononan  possesrio  ne  prit  donc  une  importance  réelle  qu'a- 
près la  disparition  de  la  manus  {Gaius^  III,  3). 

8®  Bonorum  possessio  undè  cognati  manumissoris.  —  CSette  bonùrum 
possessto  se  donnait  à  défaut  d'autres  successibles  plus  proches,  aux 
cognats  des  patrons  jusqu'au  sixième  degré  et  même  jusqu'au  sep- 
tième, aux  enfants  du  9obrmu$  et  de  la  «oJrma  {Ulpien^  R.  t.  XXYIII, 
§  7).. 

BoBorvm  poBseMlo  «tl  ex  leylba».  —  Le  préteur  pouvait  aussi 
accorder  ce  que  Ton  appelait  la  bonorum  possemo  uti  ex  legibus  aux 
personnes  expressément  appelées  par  une  loi,  par  un  sénatus-con- 
suUe  ou  par  une  constitution  impériale. 

Cette  bonorum  possessio  est  donc  analogue  dans  son  office  à  la  io- 
norwn  possessio  undè  legùimt;  mais  elle  se  distingue  de  toutes  les 
autres  par  l'étendue  de  son  application;  car  elle  n'est  pas  restreinte 
à  certaines  personnes  déterminées,  ni  renfermée  dans  des  hypo- 
thèses spéciales,  et  se  donne  tantôt  ex  testamento,  tantôt  ab  intestat. 
Elle  suppose  vraisemblablement  une  disposition  civile  qui  défère, 
non  pasThérédité,  mais  la  possession  de  biens.  On  en  peut  citer  pour 
exemple  la  bonorum  possessio  des  parts  vacantes  accordée  au  peuple 
par  les  lois  caducaires  {Gaius^  III,  46,  47,  50,  52.  —  Ulpien,  R. 
t.  XXVIII,  §  7.  —  L.  I,  pr.  D.  Dti  ex  kgibm,  37-14.  —  Inst.  L.  III, 
t.  IX,  De  bon.  poss,,  §  7). 

§111 
Formes,  délais  et  effets  de  la  bonorum  possessio. 

Formes  et  délais. — Jusqu'à  Justinien,  la  bonorum  possessio  ne  put 
s'acquérir  qu'en  vertu  d'une  demande  expresse.  Cette  demande  exi- 
geait même  des  termes  solennels  et  se  portait  devant  le  magistrat 
supérieur  ;  c'est  Constantin  ou  plutôt  l'empereur  Constance  qui  per- 

(1)  C'est  ainsi  probablement  qa*on  peut  expliquer  la  place  si  reculée  que  la 
bonorum  possessio  undè  vir  et  uxor  occupe  dans  la  série  des  bonorum possessiones. 
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mit  de  la  rédiger  dans  une  formule  quelconque  et  de  l'adresser  aux 
magistrats  municipaux.  La  décision  constituait  un  acte  de  juridic- 
tion gracieuse  (L.  9,  G.  Qui  admit,  ad  bon.  pos$.,  6-9). 

Lie  magistrat  h  qui  on  s'adressait  pour  réclamer  la  bonorum  pot- 
sessio  n'avait  pas  à  yérifier  Tezactitude  des  faits  allégués  par  le  ré- 
clamant, il  n'avait  qu*à  voir  si,  en  les  supposant  vrais,  la  demande 
était  conforme  à  l'édit.  D'ailleurs,  il  fut  toujours  admis  que  Vagm- 
iio  bonorum  posseuionis  pouvait  se  faire  par  Tintermédiaire  d'un  tiers 
(L.  3.  §  7,  D.  De  bon.  pou.,  37-1). 

Le  préleur  enferma  la  faculté  de  demander  la  bonomm  possetsio 
dans  un  délai  utile  de  cent  jours  en  principe,  et  d'un  an  pour  les 
ascendants  ou  descendants  du  défunt.  A  la  diflTérence  du  tempus 
deliberandi,  ce  délai  court  de  plein  droit  et  sans  décret  spécial  à 
partir  du  moment  où  l'appelé  connaît  sa  vocation  et  peut  agir.  L*ez- 
piralion  de  ce  délai,  le  refus  ou  la  défaillance  des  ajant  droit  don- 
nent ouverture  h  Taccroissement  ou  à  la  dévolution,  suivant  les  cas 
{/n$t.  L.  m,  t.  IX,  De  bon.  poss.,  §  8,  9,  10). 

mwtu  «e  la  boMoram  poMMsio.  —  Pour  connaître  les  eBets  de 
la  bonorum  possessio  et  pour  apprécier  la  condition  juridique  du  bo- 
norum posMssor,  on  doit  distinguer  entre  la  bonorum  possessio  cum 
re  et  la  bonorum  possessio  sine  re.  Donnée  cum  re,  elle  est  opposable 
à  l'béritier  civil  comme  aux  tiers  ;  donnée  stVie  re,  elle  n'est  oppo- 
sable qu'aux  tiers,  et  n*empèche  pas  l'héritier  civil  d'évincer  ou  de 
repousser  le  bonorum  possessor  {Ulpien,  R.  t.  XXVIII,  §  13). 

Dans  l'origine,  elle  fut  en  principe  sine  re.  Car  la  bonorum  pos- 
session ainsi  que  nous  l'avons  vu,  commença  par  n'être  qu'un  moyen 
de  régler  en  fait  la  possession  d'une  hérédité  litigieuse.  Elle  n'était 
alors  cum  re  qu'à  la  condition  de  compéter  k  l'héritier  lui-même  oa 
d'être  déférée  en  l'absence  d'héritiers  ;  mais  elle  restait  sine  re  cha- 
que fois  que  le  bonorum  possessor  avait  à  lutter  contre  un  hères. 

Peu  h  peu  cependant,  la  supériorité  du  système  successoral  des 
préteurs  sur  la  vieille  législation  civile  devint  claire  à  tous  les  yeux; 
sous  l'apparence  modeste  d'un  règlement  de  procédure,  il  tendit 
de  plus  en  plus  k  refondre  l'ensemble  des  successions.  Les  juriscon- 
sultes et  les  empereurs  l'élargirent  et  le  consacrèrent,  et  l'on  voit 
au  temps  classique  les  bonorum  possessiones  contra  tabulas  ou  secun- 
dum  tabulas  souvent  déclarées  cum  re.  Quant  aux  bonorum  posses- 
siones ab  intestat,  les  textes  sont  muets;  mais  on  ne  peut  douter 
que  l'efficacité  n'en  ait  reçu  de  même  une  extension  progressive. 
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Les  bonorum  possessares  cum  re  ou  sine  re  jouissent  l'un  et  l'autre 
de  l'interdit  qt4orum  bonorum  et  de  la  petitio  hereditatà  possesso- 
ria,  dont  il  sera  parlé  dans  la  théorie  des  actions.  La  question 
débattue  sur  l'interdit  n'est  que  provisoire,  et  se  tranche  toujours 
en  faveur  du  bonorum  possessor  quel  qu'il  soit,  pourvu  qu'il  ait 
demandé  la  bùnorum  possessio  en  temps  utile  et  dans  les  formes 
voulues.  La  question  débattue  sur  la  pétition  d'hérédité  est  défi- 
nitive, et  le  bononmi  po8se$sor  cum  re  j  peut  triompher  seul  con- 
tre l'héritier.  En  outre,  tout  bonorum  possessor  a  bien  la  faculté 
d'usucaper  les  choses  corporelles  de  l'hérédité  ;  mais  le  bonorum 
possessor  cvmre  est  seul  assuré  d'achever  l'usucapion. 

En  résumé,  le  bonorum  possessor  est  loco  heredis  sans  être  vérita- 
blement héritier;  il  recueille  l'actif  et  supporte  le  passif  môme  ultra 
vires;  il  transmet  son  droit  à  ses  propres  successeurs  quand  il  a 
fait  Vagnitio  ;  il  est  investi  et  tenu  de  l'action  famiUm  erciscundx; 
enfin  il  est  armé  contre  les  tiers  d'une  action  en  revendication,  la 
petitio  kereditatis  possessùria{L.  1  ;  L.  3,  §7,  D.  De  bon.  poss,,  37-i  ; 
L.  24,  §  1,  D.  Famil.  ercisc,  10-2)  (1). 

BoMoram  poMCMlo  deeretalls.  —  On  sait  que  la  bonorum  posses- 
sio  est  ordinairement  accordée  sans  examen,  en  vertu  d'une  dis- 
position générale  de  l'Édit  ;  aussi  l'appelle-t-on  edictalù. 

Mais  il  y  a  d'autres  hypothèses  oil  la  bonorum  possessio  est  qua- 
lifiée de  decretalis;  ce  nom  fait  entendre  qu'elle  n'est  alors  accor- 
dée qu'en  vertu  d'un  décret  rendu  après  examen.  Il  est  probable 
que  la  bonorum  possessio  decretalis  précéda  Yedictalts,  dont  elle 
avait  d'abord  les  conséquences,  et  qui  ne  fut  que  la  généralisation 
de  la  précédente.  Une  fois  Vedictalis  organisée,  la  decretalis  subit 
une  transformation  de  nature  et  d'effets,  et  ne  se  présenta  plus  qu'à 
propos  de  circonstances  non  prévues  dans  les  règles  législatives 
de  l'Édit.  On  ne  peut  donc  fournir  une  liste  complète  des  applica- 


(1)  La  situation  da  bonorum  possessor  diffère  cependant  de  eelle  de  Théritier  à 
plasleurs  points  de  vue.  Ainsi  le  bonorum  possessor  n*est  pas  propriétaire  quiri- 
taire  des  biens  compris  dans  la  succession,  il  n'a  pas  que  Vin  bonis  ;  il  n'est  pas 
investi  des  actions  directes  appartenant  au  défunt,  le  préteur  ne  lui  accorde  que 
des  actions  utiles  ou  flctices  ;  il  n'est  pas  non  plus  le  continuateur  Juridique  du 
de  cujus^  et  à  ce  titre  n'est  pas  tenu  des  sacra  (Gaitts,  III,  80,  SI  ;  IV,  84). 
Mais  en  revanche,  il  peut  demander  la  bonarum  posses»io  par  Fintermédiaire  d'un 
tiers  et  jouit  contre  tous  ceux  qui  possèdent  pro  fierede  ou  pro  possessore  de 
l'interdit  quorum  bonorum  qui  manque  à  Vheres  du  droit  civil  {Gaius,  IV,  144.  — 
L.  7,  §  ],  D.  De  bon.  poss.^  87-1). 
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lions  qa*elle  a  reçues;  mais  un  principe  à  peu  près  certain,  c'est 
que  la  banorum  possesiio  decretalù  ne  se  donne  qu'en  présence 
d'obstacles  temporaires,  qui  empêchent  actuellement  la  preuve 
d'un  droit  déji  ouvert  ou  l'acquisition  d'un  droit  encore  éventuel 
à  la  bonorwn  ponsemo  edictalis. 

L'exemple  le  plus  célèbre  de  cette  pratique  est  dans  Tédît  GartK>- 
nien.  Supposons  un  impubère  qui  demande  la  bonorum  possesm 
undè  Uberi  ou  cùntrà  tabulas  en  sa  qualité  de  descendant  du  défont, 
et  dont  rétat  est  contesté.  Le  préteur  ne  fera  pas  juger  immédiate- 
ment celte  grave  question  d'état,  et  la  renverra  au  temps  oh  Tenfant 
pourra  la  diriger  lui-naême  ;  en  attendant,  comme  s'il  n'j  avait  pas 
de  litige,  il  lui  accordera,  après  une  vérification  sommaire  de  la 
vraisemblance  de  ses  droits,  une  bonotMmpossessio  dtcreiaBs  qui  res- 
tera provisoire  (L.  1,  pr.  D.  De  Carb.  edieto,  37-10)- 

Les  différences  entre  la  bonorum  possessio  edidalù  et  la  deenlalis 
sont  assez  graves,  i^  Par  sa  nature  et  par  sa  forme,  la  première 
appartient  à  la  juridiction  gracieuse,  la  seconde  à  la  juridiction 
contentieuse,  puisqu'elle  suppose  un  examen;  aussi  ne  peut-elle 
être  demandée  qu'au  tribunal  du  magistrat,  jamais  par  voie  de 
simple  requête  écrite.  Le  délai  pour  solliciter  la  decretalis,  quoi- 
que pareil  en  théorie  au  délai  de  Vedictalis,  est  plus  long  en  prati- 
que: car  on  n'y  doit  compter  comme  utiles  que  les  jours  non  fériés. 
Enfin,  puisque  la  dect^etalis  n'est  pas  déférée  par  l'Édit,  mais  par 
un  décret  spécial  après  une  demande  formelle,  elle  est  acquise  en 
même  temps  que  déférée,  et  ne  saurait  faire  l'objet  d'une  rëpudialion 
(L.  3,  §  8,  D.  De  bon.  pots.,  37-1  ;  L.  1,  §  7,  D.  Zte  fuccess.  edkL, 
38-9.  —  L.  2,  §  1,  2,  D.  Quis  ordo  inposs.,  38-15). 

2^  Dans  ses  effets,  la  bonorum  possessio  decretalis  est  toujours 
sine  re;  car  elle  implique  obligation  éventuelle  de  restituer,  et  dès 
lors  ne  constitue  pas  non  plus  une  justa  causa  possidendi.  Elle  ne 
procure  ni  la  pétition  d'hérédité,  ni  même  l'interdît  quorum  bono  - 
rum  qui  suppose  Vanimus  dontîni.  Le  titre  du  bonorum possessor  de- 
cretalis n'est  pas  transmissible  à  ses  héritiers.  Du  reste,  moyennant 
une  satisdation,  ce  bonorum  possessor  a  le  droit  d'administrer  la 
succession,  il  a  aussi  l'exercice  actif  ou  passif  des  actions  hérédi- 
taires; enfin  il  est  protégé  dans  sa  possession  par  l'interdit  prohibi- 
toire  ne  vis  fiât  ei  qui  in  possessionem  missus  est{L.  l^B.  De  bon,  poss, 
/ur., 37-3;  L.  3,  §  13;  L.  5,  §  1,  2, 5,  D.  De  Carb.  edict.,  37-10). 
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§IV 
Rapport. 

Tliéorle  pTétorteMne  Ae  la  epllatio  bonomm .  —  Le  rapport, 

:    aollatio  hononmi^  consiste  dans  l'obligation  imposée  par  le  préteur 

aux  descendants  émancipés,  de  partager  leurs  biens  personnels  avec 

i    les  héritiers  siens  qui  subissent  leur  concours,  soit  dans  la  banorum 

possessio  contra  tabulas^  soit  dans  la  bonorum  possessto  undè  liberi 

{Supra,  p.  695,  697). 

Cette  obligation  repose  sur  un  motif  d*équité;  en  effet,  tandis  que 
les  émancipés  devenus  stàjuris  ont  pu  se  réaliser  une  fortune  per- 
sonnelle, les  heredes  sui  restés  en  puissance  n'ont  rien  pu  acquérir 
€n  propre  et  leurs  acquisitions  sont  allées  grossir  le  patrimoine 
héréditaire  qui  va  se  partager  entre  tous  les  descendants.  Il  était 
<donc  de  toute  justice  que  les  émancipés  missent  aussi  en  commun 
leurs  biens  personnels  afin  que  les  sut  pussent  y  venir  prendre  leur 
part  (L.  i,  pr.  D.  De  coll.  bon.,  37-6). 

Qui  doit  le  rapport.  —  Doivent  le  rapport  non  seulement  les 
émancipés,  seuls  visés  dans  Tédit  du  préteur,  mais  encore  tous  les 
descendants  sortis  de  la  famille  civile  du  défunt  et  qui  ne  viennent 
à.  sa  succession  que  jure  prxtorio.  La  nécessité  de  rapporter  pèse 
sur  le  bonorum  possessor  lui-môme,  s'il  est  sui  juris,  lors  du  décès, 
ou,  s'il  est  alienijuris,  sur  l'ascendant  qui  recueille  par  son  inter- 
médiaire  le  bénéfice  de  la  bonorum  possessio;  ce  dernier  cas  se 
réalise,  enlre  autres  exemples,  quand  le  défunt  est  un  émancipé 
dont  le  ûlsest  né  et  resté  sous  la  puissance  de  l'aïeul  (L.  i,  §  14;  L. 
2,  pr  ;  L.  6,  pr.  D.  De  coll.  bon.,  37-6). 

A  qui  est  dû  le  rapport.  —  La  eollatio  bonorum  est  due  aux  m  in- 
vestis de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ou  unde  liberi,  toutes  les 
fois  que  le  concours  des  héritiers  prétoriens  leur  cause  un  préjudice. 
D'abord,  le  rapport  n*est  dû  qu'aux  héritiers  siens  ;  il  suit  de  là 
que  la  collatio  cesse  d'avoir  lieu  lorsque  la  bonorum  possessio  n'est 
déférée  qu'à  des  émancipés;  il  en  résulte  encore  que  le  rapport  ne 
doit  jamais  profiler  aux  émancipés  ;  emancipati  invicem  nihil  confe-- 
rtmt;  donc,  quand  il  y  a  plusieurs  émancipés,  le  rapport  se  fait 
entre  les  sut' et  chaque  émancipé  considéré  séparément,  abstraction 
Jaile  des  autres  (L.  1,  §  24  ;  L.  3,  §  2,  3,  D.  De  coll.  bon.,  37-6). 

D'ailleurs,  les  sui  ne  peuvent  exiger  la  collatio  qu'autant  qu'ils  ne 
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86  sont  pas  conlenlés  de  leur  tilre  civil  et  qu'ils  ont  demandé  la 
èùnorum  possessio.  EnOn  le  rapport  ne  leur  est  dû  que  dans  les  cas 
où  le  concours  des  émancipés,  leur  cause  un  préjudice  et  dans  la 
mesure  même  de  ce  préjudice  (L.  i,  §  5,  8;  L.  14,  pr.  D.  De  coll. 
ion,  37-6). 

Objet  du  rapport.  —  Le  rapport  n'est  applicable  qu'à  cenx  des 
biens  du  bonorum  possessor  qui  eussent  été  compris  dans  la  sucées» 
sion,  s'il  fût  resté  $uus.  Ainsi  par  exemple,  s'agit-il  d'un  émancipé, 
la  eo//a/to  comprendra  tous  les  biens  corporels  ou  incorporels  acquis 
par  lui  depuis  le  jour  de  son  émancipation  jusqu'au  décès  du  père. 
Excepiionnellement,  l'enfant  ne  doit  pas  rapporter:  I*  les  biens 
composant  son  pécule  castrense  ou  quasi  cattrense;  2*  les  yaleurs 
qu*il  a  reçues  de  son  père  dignitatis  eau$â;  3*  la  dot  qui  lui  a  été 
apportée  par  sa  femme,  alors  même  que  celle-ci  serait  déjà  morte; 
4*  les  actions  intransmissibles  activement  comme  VacHo  mfuriarum 
(L.  1,  §  15,  16,  20,  21,  D.  De  coll.  bon.,  37-6J. 

Il  va  sans  dire  que  le  rapport  se  fait  d'après  l'état  et  la  valeur  des 
biens  au  jour  du  décès,  déduction  de  toutes  les  dettes  et  charges  qui 
les  grèvent  à  cette  époque  (L.  2,  §  1,  D,  De  coll.  bon.,  37-6). 

Formes  de  la  coliatio*  —  Le  rapport  peut  se  faire,  au  choix  de 
l'émancipé,  ou  en  nature,  ou  en  moins  prenant,  ou  encore  eaveruh. 
Il  se  fait  en  nature  lorsque  le  débiteur  du  rapport  remet  effec- 
tivement à  la  masse  héréditaire  les  biens  qu'il  devait  rapporter.  Il 
se  fait  en  moins  prenant  lorsque  l'émancipé  précompte  sur  sa  part 
héréditaire  la  valeur  des  choses  soumises  à  la  coUatio.  Enfin  le 
rapport  se  fait  caulione  ou  cavendo  lorsque  l'héritier  prend  renga- 
gement garanti  par  des  fidéjusseurs  d'indemniser  ses  cohéritiers 
dans  la  mesure  du  rapport  qu'il  doit  effectuer  (L.  1,  §  9,  D.  De 
coll.  bon.,  37-6.  —  Conf.  C.  C.  art.  858-860,  868,  869). 

Si  rémancipé  refuse  de  conferre  bona,  il  perd,  tout  en  restant 
bonotnim  possessor,  le  droit  de  prendre  part  au  partage  de  l'actif 
héréditaire.  S'il  ne  peut  trouver  des  tldéjusseurs  pour  fournir  la 
saitsdatt'o  requise,  on  confie  provisoirement  sa  part  à  un  curateur 
et  il  ne  la  touche  qu'après  avoir  rempli  son  obligation  (L.  2,  §  9,  D. 
De  coll.  bon.,  37-6;  L.  11  ;  L.  16,  C.  De  coU.,  6-20). 

ModifleatioMS  Introduites  par  la  Jarlsprvdence  ot  lo  dr*it  lai- 
perlai.  —  La  théorie  primitive  du  rapport  telle  que  le  préteur 
ra\ait  organisée  fut  élargie  et  modifiée  par  les  jurisconsultes  et 
les  empereurs. 
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Le  préteur  n'imposait  jamais  le  rapport  aux  sut;  ce  priacipe  fut 
modifié  par  Anlonin  le  Pieux  qui  décida  que  la  fille  restée  sous  la 
puissance  du  de  cu/us  rapporterait  sa  dot  sans  distinguer  entre  la  dot 
profectice  et  la  dot  adventice{L.  l,pr;  L.  1,  §  7,  D.  De  dotis  coll.^  37-7). 

Le  rapport  n'était  jamais  dû  aux  émancipés;  sur  ce  point  encore, 
la  réforme  se  fit.  Les  jurisconsultes,  après  beaucoup  d'hésitations  et 
de  controverses,  firent  admettre  que  la  dot  profectice  tout  au  moins, 
se  rapporterait  tant  aux  émancipés  qu'aux  suî  (L.  4,  G.  De  coll.,  6-20). 

Jusqu'ici,  le  rapport  n'était  possible  que  dans  la  succession  d'un 
ascendant  mâle,  et  à  la  charge  des  descendants  per  masculos.  Mais 
en  467,  l'empereur  Léon  soumit  à  la  nécessité  de  rapporter  la  dot 
ou  la  donation  ante  nupiias  reçue  du  de  cujus  tout  descendant 
quelconque  venant  à  la  succession  d'un  ascendant  ou  d'une  ascen- 
dante (L.  17,  G.  De  coll.,  6-20). 

Toutes  ces  modifications  s'élargirent  et  se  généralisèrent  encore 
le  jour  où  le  fils  de  famille  eut  la  propriété  de  tous  les  biens  qui  lui 
advenaient  sans  le  fait  du  père.  Ge  grave  changement  devait  néces- 
sairement influer  sur  l'ancienne  théorie  du  rapport,  et  Justinien 
consommant  la  réforme  posa  deux  règles  définitives  :  i®  Le  rapport 
s'applique  à  tous  les  biens  que  le  descendant  successible  émancipé 
ou  SUU8  a  reçus  de  l'ascendant  défunt  et  qui  sont  imputables  sur  la 
quarte  légitime  ainsi  qu'à  la  dot  et  aux  donations  propter  nuptias; 
les  donations  entre-vifs  se  rapportent  par  exception  lorsque  le 
donataire  concourt  avec  un  autre  descendant  qui  rapporte  une  dot 
on  une  donation  ante  nuptias  ;  2*  le  rapport  ne  s'applique  pas  aux 
biens  que  le  paterfamilias  n'acquiert  plus,  c'est-à-dire  aux  bona 
castrensia,  guast-casirensta  eladventiUa  (L.  19;  L.  20;  L.  21,  G.  De 
coll.,  6-20). 

£n  résumé,  la  collatio  bonorum  a  fini  par  sortir  du  vieux  cadre 
prétorien  qui  la  restreignait  à  la  succession  d'un  ascendant  mâle 
recueillie  par  des  descendants  per  ma&culos.  Elle  s'est  étendue  à  la 
succession  des  ascendants  de  tout  sexe,  mais  ne  porte  plus  que  sur 
les  biens  provenus  du  défunt.  D'ailleurs,  elle  ne  grève  ni  les  ascen- 
dants, ni  les  collatéraux,  ni  même  les  descendants  venant  à  la  suc- 
cession en  vertu  d'une  disposition  testamentaire  {Conf.  G.  G.  art. 
843-869)  (1). 

(1)  Justinien  modifia  sur  un  point  sa  théorie  du  rapport  dans  la  Novelle  18,  ch. 
6,  en  statuant  que  la  collatio  serait  due  m6me  dans  les  successions  tesUmentaires, 
à  moins  d'une  dispense  expresse  du  testateur. 
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TROISIÈME   SECTION 

LEGISLATION   lUPÉfilALB. 

Le  préleur  n'avait  pas  heurlé  de  froul  le  sjslème  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  et  laissait  debout  le  principe  que  l'agnat,  nrw  ou 
non,  était  Tunique  héritier  proprement  dit.  Lies  cognais  n'étaienk 
pas  encore  appelés  &  l'hérédité  civile;  ils  n'arrivaient  même,  bormts 
les  liberi^  h  la  bonorum  posiessio  qu'après  les  agnats.  Mais,  à  partir 
d'Adrien  el  jusqu'à  la  réforme  capitale  entreprise  par  Jubiinîen  dans 
la  Novelle  118,  des  sénatus-consuites  et  des  constitutions  impériales 
vinrent  continuer  l'œuvre  du  droit  prétorien;  l'antique  prédomi- 
nance de  l'agnation  fut  battue  directement  en  brèche,  et  la  cogna- 
tion  donna  pour  la  première  fois  accès  à  l'hérédité  civile.  Noos 
étudierons  les  principales  réformes  dues  au  droit  impérial  dans 
l'ordre  des  descendants,  des  ascendants  et  deé  collatéraux. 

I.  —  BMceMdanto.  —  D'après  les  Douze  Tables,  Fenfant  ne 
succédait  pas  à  sa  mère,  si  elle  ne  décédait  in  manu  mariti;  car 
Tenfant  et  la  mère  étaient  en  ce  dernier  cas  réputés  frère  et  sœur. 
Dans  la  doctrine  de  la  bonorum  possessio,  Tenfant  ne  venait  qu'au 
rang  des  cognats. 

Sénatus-consulte  Orphitien,  —  Le  sénatus-consulte  Orphitien, 
porté  sous  Murc-Aurèle  et  Commode,  modiUa  radicalement  cet 
état  de  choses,  en  déférant  les  biens  de  la  mère,  ingénue  ou  affran- 
chie, à  tous  ses  enfants  du  premier  degré,  môme  naturels  ou  vulgô 
concepti,  pourvu  qu'ils  fussent  ingénus  et  citoyens.  Us  exclurent 
tous  les  héritiers  appelés  par  l'ancien  droit  civil  {Inst,  L.  III,  t.  lY, 
De  sénat.  Orph, ,  pr.,  §  3). 

Complément  de  rOrphitien.  —  Le  sénatos-consulte  Orphitien 
n'avait  pas  innové  à  l'égard  des  descendants  de  degrés  ultérieurs. 
Mais,  en  389,  une  conslilulion  deô  empereurs  Valentinieo,  Théo- 
dose et  Ârcadius  achève  la  réforme  par  deux  grandes  décisions  : 

1"^  La  succession  d'une  aïeule  ou  bisaïeule  est  déférée  à  ses  petits- 
enfants  ou  arrière-petils-enfants,  sous  la  déduction  d'un  quart  en 
faveur  des  agnats.  Justinien  attribua  cette  succession  tout  entière 
aux  descendants  d'un  degré  quelconque,  et  fit  participer  au  même 
droit  l'enfant  né  en  esclavage  et  libéré  avant  l'ouverture  de  la  suc- 
cession (L.  9;  L.  12,  C.  De  suis  et  legit.,  6-55.  —/»»/.  L.  III,  1. 17, 
De  sénat,  Orph,,  §1). 
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2^  La  succession  d'un  aïeul  est  déférée  aux  pelits^enfants  ex  filiâ, 
à  la  place  de  leur  mère  prédécédée,  sous  la  déduclion  d'un  tiers  en 
faveur  des  héritiers  sîens>  ou  d'un  quart  en  faveur  des  agnats.  La 
première  restfFctiôd  fut  conservée  et  la  seconde  supprimée  par  Jus- 
tînien.  En  outre,  il  établit  le  droit  de  tous  les  descendants  parles 
femmes,  sans  limitation  de  degrés  (L.  i^,  C.  De  sufs  et  legitimts, 
6-55.  —  Insl,  h.  m,  1. 1,  De  hered  ab  mtest.,  §  15,  I6j. 

IL  —  AsceMdamts.  —  Dans  le  droit  primitif,  la  mère  ne  succédait 
jamais  à  ses  enfants  en  sa  seule  qualité,  à  moins  de  se  trouver  in 
manu  mariti.  Mais,  dès  le  règne  d'Antonin  le  Pieux  ou  d'Adrien, 
le  sénatus-consulte  Tertullien  appela  la  mère  à  la  succession  de  ses 
enfants  prédécédés,  légitimes  ou  non,  sans  créer  de  vocation  nou- 
velle pour  les  autres  ascendants  ou  ascendantes  de  la  ligne  mater- 
nelle, ni  pour  les  ascendantes  paternelles  (/ns^  L.  III,  t.  III,  De 
senaL  TertulL,  pr.,  §  2)  (i). 

Conditions  du  Tertullien.  —  Cette  innovation  fut  subordonnée  ii 
,trois conditions:  i^  l'enfant  défunt  devait  être  ingénu  eisuijuris; 
sinon  ses  biens  tombaient  sous  l'application  des  règles  anciennes 
{Infrày  p.  710);  2*  la  mère  devait  avoir  le /us  trium  vel  quatuor  K- 
berorum  selon  qu'elle  était  ingénue  ou  affranchie  ;  3^  enfin,  des 
constitutions  impériales  firent  un  devoir  à  la  mère  d'un  impubère, 
lorsqu'elle  était  elle-même  majeure  de  vingt«cinq  ans,  de  poursui- 
vre la  nomination  d'un  tuteur  ou  le  remplacement  du  tuteur  excu- 
sé ou  destitué,  sous  peine  de  perdre  la  succession  de  son  enfant 
mort  avant  la  puberté.  Justinien  supprima  les  deux  premières  con- 
ditions, mais  il  maintint  la  troisième  qui  constituait  une  protection 
pour  l'enfant  (L.  2,  C.  De  Jure  liber.,  8-69.  —  Jmt,  L.  III,  t.  III,  De 
sénat.  Tertull.,%^,  6,7). 

Effets  du  Te7'tuUien,  —  Excluaient  la  mère,  d'après  le  sénatus-con- 
sulte même,  les  enfants  de  son  enfant,  lorsqu'ils  étaient  sui  ou  assi- 
milés aux  sui,  et,  d'après  des  constitutions  impériales,  un  descen- 
dant quelconque  du  de  cujus^  par  les  mâles  ou  par  les  femmes. 
L'excluaient  encore  le  père  et  les  frères  consanguins  du  défunt  [Ul- 
pien,  R.  t.  XXVI,  §  8.  —  L.  2,  §  8, 13.  D.  Ad  sénat.  Teriull.,  38-17. 
—  Imt.  L.  III,  t.  III,  De  sénat.  Tert.,  §  3). 

(I)  Même  avant  le  sénatus-consulte  Tertullien,  les  empereurs  appelaient  quelque- 
fois une  mère  à  la-  succession  de  ses  enfants,  ainsi  fit  notamment  l'empereur 
Claude  ;  mais  ce  n'étaient  là  que  des  décisions  particulières  et  de  faveur  sans 
portée  générale  {InsL  L.  HI,  t.  III,  De  sen.  Terl.,  §  1). 
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Concouraient  avec  la  mère,  les  sœurs  consanguines  pour  la 
moilié,  et,  par  suite  d'une  constitution  postérieure,  pour  un  tiers 
l'oncle  paternel  et  ses  descendants  jusqu'au  second  degré,  et  les 
frères  émancipés  du  défunt  {/nsL  L.  111,  t.  III,  De  sénat.  Tert.^ 
§3,5). 

Droit  de  Justinien.  —  Justinien  élargit  le  droit  de  succession  de 
la  mère  et  l'appela  à  l'hérédité  de  ses  enfants  immédiatement  après 
les  descendants  et  le  père.  Avec  les  frères  et  les  sœurs  agnats  ou 
non,  il  la  fit  concourir  pour  une  part  virile;  et  si  des  sœurs  arrivaient 
seules,  il  lui  laissa,  comme  auparavant,  la  moitié  de  la  succession 
{Imt.  L.  III,  De  sénat.  Tert.,  §  5). 

m. — C^UatérawK.  -*  Parmi  les  frères  et  sœurs,  la  loi  des  Douze 
Tables  excluait  les  utérins,  et  les  germains  ou  consanguins  n'héri- 
taient qu'à  la  condition  de  n'avoir  pas  subi  de  capitis  deminutio.  Le 
préleur  classait  les  uns  et  les  autres  parmi  les  cogaats  et  leur  ac- 
cordait la  bonorum  possessio  undè  cognati.  L'empereur  Anastase  com- 
mença par  admettre  au  rang  des  agnats  les  consanguins  émancipés, 
mais  non  leurs  enfants  ;  seulement,  en  présence  de  frères  ou  de  sœurs 
non  émancipés,  leur  part  était  restreinte  aux  deux  tiers  de  ce  qu'ils 
eussent  recueilli  s'ils  fussent  restés  dans  la  famille.  Justinien  assi- 
mila sur  ce  point  les  germains,  les  consanguins  et  les  utérins,  et 
compléta  l'innovation  en  appelant,  à  défaut  de  frères  ou  sœurs,  les 
enfants  au  premier  degré  d'un  frère  émancipé  on  utérin,  ou  d*nDe 
sœur  quelconque  {Inst.  L.  III,  t.  II,  De  leg.  agnat.  suce,  §  4;  ftV, 
De  suce,  cognai.,  §  4.  —  L.  15,  1, 2.  C.  De  leg.  hered.,  6-58). 

Justinien  rendit  aussi  aux  femmes  agnates  les  droits  héréditaires 
que  leur  avait  enlevés  la  Voconiana  ratio,  et  les  mit  pour  l'avenir 
sur  la  môme  ligne  que  les  hommes  {Inst.  L.  III,  t.  II,  De  leg.  agnat. 
sure.,  §  3.  _  L.  14,  pr.  C.  De  legit.  hered.,  6-58).! 

APPENDICE 

SOCCBSSION  LMSSÉB   PAR    UN   FILS   DE  FAMILLE  OU   PAR   UN    éMANCIPÉ. 

I.  —  SveceMlon  latmiée  par  an  flU  «e  famille.  —  Le  filiusfamiUâs 
acquit  peu  à  peu  Taptitude  à  devenir  propriétaire,  et  la  capacité 
précieuse  de  tester  lui  fut  accordée  par  Adrien  et  par  Justinien, 
dans  une  mesure  qui  nous  est  connue.  Mais  on  lui  refusa  jusqu'à 
Justinien  la  faculté  de  laisser  une  succession  ab  intestat;  s'il  mou- 
rait intestat,  ses  biens  étaient  attribués  comme  un  pécule  ordinaire 
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{jure peculii)  à  Tasceadant  investi  de  la  puissance  {Inst.  L.  Il,  I.  XIF, 
Quibus  non  est  perm.y  pr.  —  Suprà^  p.  559).    . 

Vers  le  milieu  du  cinquième  siècle  de  notre  ère,  les  empereurs 
Théodose  et  Yalentinien  dérobèrent  à  cette  règle  la  dot,  la  dona« 
lion  ante  nvptias  et  généralement  les  lucra  nupiialia;  l'exception 
fut  étendue  par  Justinien  aux  biens  adventices,  et  vraisemblable- 
ment aussi  aux  pécules  castrense  et  quast-castreme^  c'est-à-dire  en 
somme  à  tous  les  biens  dont  le  fils  de  famille  avait  la  propriété.  Ils 
formèrent  désormais  une  véritable  hérédité  légitime,  dévolue  d'a- 
bord aux  descendants  du  défunt  ou  de  la  défunte,  après  eux  au  père 
ou  à  l'aïeul  ;  le  père  primait  toujours  l'aïeul  et  ne  lui  laissait  que 
l'usufruit.  Plus  tard,  on  fit  passer  avant  le  père  les  frères  et  sœurs 
quelconques  du  de  cujus.  Mais  la  mère  fut  admise  à  concourir  avec 
euxpro  parie  virUi  on  pour  moitié,  suivant  une  distinclion  déjà 
faite;  et  Justinien  conserva  dans  tous  les  cas  au  père  de  famille  l'u- 
sufruit qu'il  avait  eu  sur  les  biens  de  l'enfant  vivant  (L.  7,  §  1, 
C.Adsenat.  JcrL, 6-56;  L.3;L.4;  L.  6,§i,  G.  De  bonis  quxliherh^ 
6-61). 

II.  —  SvceeMlon  laimée  par  un  émanelpé.  —  Dans  le  droit  classi- 
que, la  succession  ab  intestat  de  l'enfant  émancipé  appartenait  en 
première  ligne  à  ses  descendants  sm  ou  assimilés  aux  sui^  en  se*^ 
conde  ligne  à  l'ascendant  émancipateur,  si  l'émancipation  était 
faite  contracta  fiduciâ^  et  dans  l'hypothèse  contraire  au  manumissor 
extraneus  ou  à  ses  descendants  [Inst.  L.  III,  1. 11,  De  kg.  agnat. 
suce.^  §.8). 

Mais  celte  législation  reçut  de  nombreuses  modifications.  Le  pré-  ' 
teur  écarta  l' extraneus  manumissor^  pour  faire  passer  avant  lui,  cer- 
tains proches  parents  de  l'émancipé  à  qui  il  accorda  la  bonorum 
possessio  undè  decem  personx.  Le  sénatus-consulle  Tertullien,  à  dé« 
faut  de  père^  appela  la  mère  à  la  succession  de  son  fils  émancipé. 
Les  enfants  d'une  fille  émancipée  exclurent  depuis  le  sénatus-con- 
sulte  Orphilien,  le  père  émancipateur  et  vinrent  en  concours  avec 
la  mère.  Enfin  la  réforme  la  plus  considérable  en  celte  matière  pro* 
vint  de  Justinien;  ce  prince  déclara  que  l'ascendant  manumissor  se- 
rait  toujours  réputé  faire  l'émancipation  contracta  fiduct'd.  Dès  lors 
il  ne  fut  jamais  primé  que  par  les  descendants  et  les  frères  ou  sœurs 
du  de  cujus  (L.  7,  C.  Ad  sénat.  Fert.,  6  56;  L.  13.  G.  De  legit^ 
Acrerf.,  6  58). 
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CHAPITRE  LU 

SUCCESSION  AUX  AFFRANCHIS. 
(InsL  L.  IIÏ.  t.  VII,  De  $ucc,  Uàertorum.) 

Noos  ayons  précédemment  étodié  les  8ucces*iion8  anx  ingéous 
eoas  le  triple  aspect  du  droit  dfil,  do  droit  prétorien  et  da  droit 
impérial.  Les  successions  aux  affranchis  présMitent  la  mftme 
division. 

§1 

Droit  des  Bouse  Tables. 

Dans  le  système  des  Douze  Tables,  tous  les  affranchis  sont  ci- 
toyens. Leur  succession  ab  intestat  appartient  d'abord  à  leurs  héri- 
tiers siens,  les  seuls  agnats  qu'ils  puissent  avoir.  A  défaut  à!heredes 
iui^  la  loi  appelle  le  patron  et  ses  descendants.  Ces  personnes  rem- 
placent l'ordre  des  agnats.  i*  Gomme  les  agnats,  elles  succèdent 
sans  distinction  de  sexe;  mais  on  exclut  les  descendants  de  la  pa- 
tronne, les  descendants  du  patron  par  les  filles,  et  ceux  qu'il  a 
émancipés  ou  donnés  en  adoption  ;  les  autres  enfants  prennent  la 
succession  de  Taffranchi,  indépendamment  de  toute  participation 
à  la  succession  du  patron.  2*  C'est  la  proximité  du  degré  qui  dé- 
termine la  délation;  ainsi,  de  deux  patrons  dont  l'un  survit  et  l'au- 
tre prédécèdei  le  survivant  écarte  les  enfants  du  prédécédé;  le  fils 
du  patron  prédécédé  écarte  le  petit-flls,  etc.  Le  partage  se  fait  tou- 
jours par  tôtes.  Enfin  le  patron  et  ses  descendants  sont  des  héri- 
tiers externes  {Gaius,  III,  43,  45,  46,  49,  58,  60,  61.  —  /nst.  L.  m, 
t.  "VU,  De  suce,  libert.^  pr.). 

Ces  règles  s'appliquaient  également  &  la  succession  laissée  par 
une  personne  libérée  du  manctpiimi. 

Du  reste,  la  liberté  de  tester  était  entière  pour  tous  les  affran- 
chis; en  conséquence  le  Ubertvs  pouvait  complètement  exclure  le 
patron  de  sa  succession  en  testant  au  profit  d'une  personne  quel* 
conque.  Il  trouvait  encore  le  moyen  de  l'écarter  en  se  donnant  des 
héritiers  siens  par  l'adoption  {GaiuSy  III,  40). 
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§11 
Droit  prétorien* 

Le  préteur  voulut  attribuer  an  patron  une  situation  plus  avan- 
tageuse  et  plus  sûre.  Il  ne  s'occupa  d'ailleurs  que  de  l'hypothèse  ofl 
le  patron  et  l'affranchi  étaient  l'un  et  l'antre  du  sexe  masculin.  Car 
il  ne  tenait  pas  à  donner  des  fortunes  aux  palronnes  ;  quant  aux 
affranchies»  elles  ne  pouvaient  tester  qu'avec  Vaucêoritas  de  leur 
Inteur,  c'est-à-dire  du  patron,  et  ne  pouvaient  mourir  ab  intestat 
sans  lui  laisser  leur  succession,  puisqu'elles  n'avaient  jamais  d'hé- 
ritiers siens  {Ulpten,  R.  t.  XXIX,  §  2.  —  Gaïus,  III,  §  43,  49). 

innoTations  prétoriennes.  —  Dans  les  rapports  successoraux  du 
patron  et  de  l'affranchi,  le  préteur  introduisit  deux  modifications  prin- 
cipales :  i^  à  défaut  de  testament,  le  patron  est  exclu  par  les  libert 
de  l'affranchi.  Mais,  en  présence  d'un  enTant  adoplifou  d'unefemnfte 
in  manu^  il  a  droit  à  une  moitié  qu'il  obtient  par  une  bottorum  passes-' 
sio  undè  legitimi  ;  2*  s'il  y  a  un  testament,  le  patron  est  exclu  par 
les  liberi  de  l'affranchi,  soit  institués,  soit  admis  à  la  bmorum  pos- 
sessio  contra  tabulas.  Mais  lorsqu'ils  sont  régulièrement  exhérédés, 
on  qu'il  n'en  existe  pas,  l'affranchi  doit  laisser  au  patron  la  moitié 
de  ses  biens,  par  institution  ou  par  une  libéralité  quelconque  de 
dernière  volonté  ;  sinon  le  patron  l'exige  au  moyen  de  la  bonarum 
possessfo  contra  tabulas  dimidiœ  partis  {Gaius^  III,  41.  —  Ulpten,  R. 
t.  XXIX,  §  1.  —  Inst.  L.  m,  t.  yil.  De  suce,  lîbert.,  §  1). 

Vonomm  poasewiiones  spéciales.  —  Le  préteur  organisa  aussi 
trois  bonorwn  possessiones  spéciales  k  la  succession  de  l'affranchi  et 
que  nous  avons  mentionnées  ailleurs  (5ujE7f*à,  p.  700):  i®  la  bonorum 
poseessio  ium  quem  ex  familiâ  ;  elle  est,  à  défaut  du  patron  et  de  sa 
postérité,  déférée  subsidiairement  à  ses  agnats  ;  2^  la  ionortim  pas- 
sessto  unde  patronus,  patronOj  libertque  et  parentes  patroni  patronwve. 
D'après  l'opinion  qui  semble  prévaloir,  elle  est  utile  pour  le  patron 
et  la  patronne  qui  ont  subi  une  capitis  deminutio  depuis  l'affran- 
chissement, pour  les  descendants  du  patron  sortis  de  sa  famille  ou 
qui  n'en  ont  jamais  fait  partie,  pour  les  descendants  de  la  patronne, 
pour  les  ascendants  du  patron  ou  de  la  patronne  qui  sont  étran- 
jgers  à  leur  famille  ;  car  aucune  de  ces  personnes  ne  pourrait  se  pré- 
valoir des  bonorum  possessiones  undè  legitimi  ni  tum  quem  ex  fa- 
mlià  ;  3*  la  bonorum  possessîo  undè  cognati  manumissoris  ;  en  l'ab- 


Digitized  by 


Google 


7U  SUCCESSION  AUX  ÀFFRÂNGBIS. 

sence  d'autres  personnes,  le  préteur  défère  enfin  la  succession  de 
l'affranchi  aux  plus  proches  cognais  du  patron  {Ulpien,  R.  t.  XXYIII, 
§7). 

Du  reste,  ces  trois  bonorum  po9se$$ione$  doiyent  se  combiner  : 
i«  avec  la  bonorum  possessio  undè  cognati^  qui  les  prime  toutes  pour 
appeler  à  la  succession  les  cognats  de  l'affranchi  ;  2*  avec  la  bono- 
rum possessio  vndfi  vir  et  uxor^  qui  prime  la  troisième  pour  appeler 
à  la  succession  le  conjoint  de  Taffranchi,  par  préférence  aux  co- 
gnats du  patron. 

§111 
Droit  impérial. 

Dans  cette  période,  il  faut  mettre  à  part  les  trois  classes  d'affran- 
chis,'jusqu'à  Justinien  qui  les  confond  (/ns^  L.  I,  t.  Y,  De  h'àertmis^ 
§  3.  —  Suprd,  p.  23). 

I.  —  Air^neiiiB  citoyeM.  —  La  loi  Papia  Poppœa,  fidèle  à  l'es- 
prit des  lois  caducaires  dentelle  fit  partie,  se  proposa  d'encourager 
la  procréation  légitime;  elle  distingua  d'ailleurs  entre  le  patron  et 
la  patronne. 

Drotti  du  patron,  —  Il  n'y  a  rien  de  changé  k  la  succession  de 
l'affranchi  mâle  qui  laisse  une  fortune  inférieure  à  cent  mille  ses- 
terces. Est-elle  égale  ou  supérieure  à  ce  chiffre,  pour  que  le  pa- 
tron soit  exclu,  il  faut  que  l'affranchi  ait  alors  trois  enfants  au 
moins;  s'il  n'en  a  qu'un  ou  deux,  le  patron  prend  une  part  virile, 
sans  distinction  entre  la  succession  légitime  et  la  succession  testa- 
mentaire. Les  mêmes  dispositions  sont  applicables  aux  descen- 
dants mâles  et  par  mâles  du  patron,  ainsi  qu'a  ses  descendantes 
investies  du  jus  trium  liberorum  {Gaius,  IIÏ,  42,  46.  —  Ulpien^  R. 
t.  XXIX,  §  5.  —  Inst.  L.  III,  t.  VII,  De  suce,  libert.,  §  2)  (1). 

S'agit-il  d'une  affranchie,  liberta^  la  loi  Papia  PoppcBa  créait  elle- 
même  un  danger,  en  libérant  l'affranchie  de  la  tutelle  du  patron 
par  le  jus  quatuor  liberorum  ;  car  elle  lui  donnait  ainsi  la  capacité 

(1j  Lorsque  Taffranchi  avait  fait  des  aliénations  qui  avaient  eu  pour  effet  de  faire 
descendre  son  patrimoine  au-dessous  de  cent  mille  setersces,  elles  étaient  noilas 
de  plein  droit.  Dans  le  cas  où  ces  aliénations  avalent  eu  simplement  pour  consé- 
quence d'affaiblir  la  part  héréditaire  du  patron,  elles  tombaient  sous  le  coup  de 
l'action  Faviana^  si  le  libertus  avait  testé,  ou  de  Faction  Calvisiana^  dans  Thypo- 
thèse  contraire.  Ces  deux  actions  avaient  été  créées  par  l'édit  du  préteur  (L.  IS, 
D.  De  jure  pair,,  37-14  ;  L.  1,  pr  ;  L.  3,  §  2,  3,  D.  Si  quid  in  fraud.  pa(r.,  SS^S). 


Digitized  by 


Google 


SUCCKSSION  AUX  AFFRANCHIS.  715 

de  tester  seule.  Pour  écarter  ce  péril,  dans  l'bypc thèse  d*uD  tesla- 
mauly  elle  assura  toujours  au  patron  une  part  virile,  calculée  sur  le 
nombre  des  enfants  laissés  par  la  défunte.  Si  l'affranchie  mourait 
sans  testament,  le  patron  continua  de  recueillir  toute  la  succes- 
sion, faute  d'héritiers  siens,  jusqu'au  sénatus-consulte  Orphitien 
qui,  nous  l'avons  dit,  fit  passer  les  enfants  de  la  défunte  avant  le 
patron.  Les  mêmes  droits  appartenaient  aux  fils  ou  descendants 
mâles  du  patron.  Quanta  ses  descendantes  investies  du  jus  liberorum^ 
on  les  y  admit  aussi,  réserve  faite  de  certaines  discussions  sur  le 
cas  où  l'affranchie  avait  elle-même  \tjus  liberorum{Gaius,  III,  44-47). 

La  vocation  des  enfants  du  patron  était  toujours  subordonnée  à 
leur  légitimité  (L.  18,  D.  De  bon.  libert.,  38-2). 

Droits  de  la  patronne,  —  La  femme  qui  affranchit  un  homme  est- 
elle  une  affranchie  elle-même,  trois  enfants  lui  donnent  accès  à  la 
bonorum  possessio  tmdè  legitûni  dmidix  partis^  dans  les  circon- 
stances où  rÉdit  l'accorde  au  patron.  La  patronne  est-elle  ingénue, 
deux  enfants  lui  valent  la  même  bonorum  possession  et  trois  enfants 
ou  plus  la  font  participer  aux  avantages  que  la  loi  Papia  a  créés 
pour  le  patron.  Aucune  innovation  n'est  établie  en  faveur  de  la 
patronne  sans  enfants  {GaiuSy  III,  50.  —  Wpien^  R.  t.  XXIX,  §  6,  7). 

La  patronne  d'une  femme,  quand  elle  est  douée  du  jks  liberorum^ 
a  contre  le  testament  qui  la  dépouille  une  bonorum  possessio  dimi" 
dix  partis.  Si  la  patronne  n'a  pas  le  nombre  légal  d'enfants,  ou  que 
l'affranchie  meure  intestataj  la  législation  des  Douze  Tables  con- 
serve son  entière  application  {Gains ^  III,  52). 

Les  droits  de  la  patronne  ne  passaient  pas  à  ses  enfants  sous  les 
Douze  Tables.  Les  lacunes  du  texte  de  Gaius  empêchent  de  préci- 
ser les  modifications  de  la  loi  Papia  sur  ce  point.  Mais  il  est  certain 
tout  au  moins  que  la  légitimité  n'était  pas  exigée  des  enfants  de  la 
patronne  pour  leur  donner  une  vocation  à  la  succession  du  libertus 
{Gains,  III,  53.  —  L.  18,  D.  De  bon.  libert.,  38-2). 

IL  —  Latins  aanlens.  ^  Jusqu'à  la  loi  Junia  Norbana,  les  es- 
claves affranchis  sans  formes  solennelles  ou  par  un  propriétaire 
prétorien  n'avaient  qu'une  simple  liberté  de  fait  {Suprà^  p,  18). 
Leurs  biens  ne  constituaient  au  fond  qu'un  véritable  pécule,  et  le 
maître  s'en  emparait  à  ce  titre,  quand  leur  mort  mettait  fin  à  la 
protection  que  leur  assurait  le  préteur  {Gaius,  III,  56). 

Après  la  loi  Junia  Norbana,  cette  qualité  de  pécule  aurait  dû  lo- 
.^iquement  disparaître  ;  elle  persista  néanmoins  pour  une  raison 
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facile  i  saisir.  C*est  que  le  patron  était  hors  d'état  de  recaeillir  les 
biens  de  son  affranchi  Latin  Jnnien  à  titre  d'héritier;  car  la  légis- 
lation des  Douze  Tables  n'avait  pu  les  prévoir  ni  les  comprendre 
dans  une  vocation  successorale.  Aussi,  pour  attribuer  au  patron  du 
Latin  Junien  des  droits  sur  le  patrimoine  de  son  affranchi,  continua- 
l-on  à  dire  que  ce  dernier  vivait  libre  et  mourait  esclave  ;  ipso  uUimo 
9piritu  simul  animam  atque  libertaiem  amittebant.  Par  conséquent, 
le  Latin  Junien  n'était  pas  capable  de  tester.  Ces  dispositions  furent 
plus  tard  étendues  aux  nouveaux  affranchis  latins  que  créa  la  loi 
MW^  Senlia  (Cotï/s,!!!,  56.  —Jnst.L.  1U,1.  VII, />e  suée.  UberL,  §  4). 
Puisque  les  biens  du  Latin  Junien  ne  forment  qu'un  pécule, 
les  droits  du  patron  prédécédé  sont  toujours  compris  dans  sa  suc- 
cession et  ne  passent  pas  à  ses  descendants  ezhérédés.  En  outre, 
le  plus  proche  exclut  le  plus  éloigné,  et  si  Taffranchî,  avant  d'être 
libre,  appartenait  à  plusieurs  par  fractions  inégales,  son  patrimoine 
se  partage  entre  eux,  proportionnellement  à  ces  propriétés  respec- 
tives. EnQn  le  patron  n'est  tenu  des  dettes  de  l'affranchi  que  dans 
la  mesure  et  suivant  les  règles  de  l'action  de  peculio^  c'est-à-dire 
intrà  vires  et  pendant  une  année  utile.  Ces  diverses  conséquences 
n'ont  rien  de  commun,  on  le  voit,  avec  les  principes  qui  dominent 
la  succession  délaissée  par  l'affranchi  citoyen  {Gains,  Ilf,  58,  59, 
60,  61,62.  —  i9tt;jrû,  p.714). 

Sénaius-connUfe  Largien.  —  Un  sénalus-consulte  Largien,  porté 
sous  le  règne  de  Claude,  modifia  la  plus  importante  de  ces  règles. 
Désormais  les  héritiers  externes  furent  exclus  des  biens  du  Latin 
Junien  par  tous  les  descendants  que  le  patron  n'avait  pas  exhérédés 
nominatim  (Gains,  III,  63.  —  Inst.  L.  III,  t.  VU,  De  suce.  Uberi.,  §  4). 
Une  constitution  postérieure  de  l'empereur  Trajan,  etunsénatus- 
consulte  rendu  sur  la  proposition  d'Adrien,  s'occupèrent  du  cas  où 
le  Latin  Junien  serait  devenu  citoyen  par  l'effet  d'un  rescrit  rendu 
à  l'insu  ou  contre  le  gré  du  patron.  Alors,  même  en  laissant  des 
enfants,  il  était  réputé  mourir  Latin  Junien;  on  ne  lui  reconnais- 
sait le  droit  de  tester  qu'à  l'effet  d'instituer  son  patron  pour  le  tout 
et  de  lui  donner  un  substitué.  Mais,  pour  conquérir  la  position  in- 
tégrale de  Taffrancbi  citoyen,  il  n'avait  qu'à  recourir  plus  tard  à 
quelque  autre  mode  d'acquisition  de  la  cité  {Gains,  III,  73.  —  Inst. 
L.  III,  t.  VII,  De  suce,  iibert.,  §4.  —  Suprà,  p.  25). 

III.  —AttfneMu  dédttiees. — Le  sort  des  biens  laissés  par  l'affran- 
chi dédilice  relevait  d'une  distinction  qui  nous  est  déjà  connue.  On 
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leur  appliquait  les  règles  posées  à  roccasionde  l'affranchi  citoyen  ou 
du  Latin  Junien,  selon  que  le  déditice,  abstraction  faite  de  son  vice 
originaire,  aurait  dû  devenir  citoyen  ou  Latin  par  l'effet  naturel  de 
son  affranchissement.  Il  est  bien  certain  d'ailleurs  qu'étant  assi- 
milé aux  peregrini  sine  civitate^  le  déditice  ne  pouvait  pas  laisser  de 
testament  [Gaiui,  III,  74,  76). 

§IV 
Droit  de  Justinien. 

Justinien  ne  reconnaît  plus  que  des  affranchis  citoyens  et  supprime, 
en  conséquence,  toutes  les  inégalités  qui  tenaient  à  la  différence  des 
conditions  de  l'affranchi  de  cujus  {Inst.L,  I,  t.  V,  De  libertmisy  §  3). 
II  efface  aussi  toute  distinction  entre  le  patron  el  la  patronne  ou 
leurs  enfants,  entre  la  succes:sion  du  libertinus  et  celle  de  la  /i- 
bertina  {Imt.  L,  111,  t.  VII,  De  suce,  libert.,  §  4) 

Les  règles  nouvelles  posées  par  l'Empereur  varient  suivant  que 
raffranchi  a  testé  ou  n'a  pas  testé. 

4*  L  affranchi  a  testé.  —  Il  faut  alors  rechercher  s'il  laisse  une 
fortune  inférieure  ou  supérieure  à  cent  sous  d'or,  s'il  est  minw  ou 
major  centenario  :  1*  dans  le  premier  cas,  le  patron  ne  peut  atta* 
quer  les  dispositions  quelconques  du  testament  ;  2^  dans  le  second 
cas,  le  patron  reste  étranger  à  l'hérédité  de  l'affranchi  qui  a  des 
descendants  venant  à  la  succession  par  suite  d'une  institution  ou 
gi&ce  à  la  plainte  d'inofficiosité.  En  toute  autre  hypothèse,  un  tiers 
des  biens  est  assuré  au  patron,  qui  le  recueille  sans  la  charge  des 
legs,  par  une  bonorum  possessio  contra  fa^ti/oi.  Justinien  commet 
une  inadvertance  bizarre,  en  négligeant  le  défunt  qui  laisse  préci- 
sément cent  sous  d'or,  ni  plus  ni  moins  {Inst.  L.  III,  t.  VII,  De 
suce,  libert.,  §  3). 

2<^  L'a/franchi  n'a  pas  testé.  —  Dans  ce  cas,  Justinien  fait  passer 
avant  le  patron  tous  les  descendants  du  défunt  qui  se  trouvent  libres 
au  jour  du  décès,  fussent-ils  nés  en  esclavage.  Eu  l'absence  de 
toute  postérité  de  l'affranchi,  les  biens  sont  déférés  au  patron,  en* 
suite  à  ses  descendants,  enûn  à  ses  collatéraux  jusqu'au  cinquième 
degré  inclusivement.  Les  plus  proches  l'emportent,  et  l'Empereur 
admet  le  partage  par  tètes  et  la  dévolution  (L.  4,  G.  De  bonis  libert., 
6-4.  —  L.  1,  G.  De  latina  libert.  tolL,  7-6.  —  Inst.  L.  III,  t.  II,  De 
leg.ag.  suce,  §  7  ;  l.  VU,  De  suce.  Hb,,  §  3). 
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APPENDICE 

ADSIGNAnO  UBERTORUM, 

{Inst.  L.  m,  t.  VIII,  De  adsignatione  liberiorum.) 

La  règle  ancienne  qui  appelait  par  égales  paris  à  rhéréditéderaf- 
franchi  tous  les  plus  proches  descendants  du  patron  prédécédé, 
reçut  une  exception  d'un  sénatus-consulte  rendu  sous  le  règne  de 
Claude  (an  799  de  Rome,  46  de  notre  ère).  Il  fut  désormais  permis 
au  patron  d'investir  de  tous  ses  droits  sur  raffranchi  et  sa  succes- 
sion l'un  de  ses  enfants,  comme  si  ce  dernier  était  seul  et  avait 
fttit  lui-même  la  manumission.  Cette  attribution  exclusive  s'appelle 
Ofkignatio  liberti  (L.  i,  pr.  D.  De  assig.  lib.^  33-4.  —Jnst.  L.  III, 
t.  VII,  Deadiig.  lihert.,  pr.). 

Vadsignatio  Uberii  n*est  soumise  à  aucune  forme  spéciale  ;  elle 
résulte  d*une  manifestation  quelconque  de  volonté,  verbale,  écrite 
ou  par  signe.  Elle  comporte  toute  modalité  suspensive  (L.  13,  §  3, 
D.  De  assig,  liberL,3Sl.  -^Inst.  L.III,  t.  YIII,  Deadsig.  libert.,  §  3). 

Elle  ne  peut  émaner  que  du  patron  en  personne,  non  de  ses  des- 
cendants. Mais  elle  n^est  valablement  opérée  qu'en  faveur  du  des- 
cendant même  exhérédé  qui  se  trouve  actuellement  sous  sa  puis- 
sance immédiate  ou  médiate,  sans  distinction  de  sexe  oi  de  degré. 
En  conséquence,  elle  est  inadmissible  au  proGt  d*un  émancipé,  et 
ne  peut  pas  être  faite  par  la  patronne  (L.  i,  §  5,  D.  De  assig.  libert. 
38-4.  —  Inst.  L.  III,  t.  VIII,  De  adsig.  liberL,  §  i,  â). 

L' adsîgnatw  est  susceptible  d'une  révocation  expresse  ou  tacite. 
Entre  autres  exemples,  le  père  la  révoque  tacitement  en  faisant 
sortir  son  enfant  de  la  famille,  au  moyen  d'une  émancipation  ou 
d'une  adoption.  Elle  s'évanouit  aussi  par  la  survivance  du  patron 
à  raffranchi,  ou  lorsque  le  descendant  qui  en  est  gratifié  répudie, 
meurt  ou  perd  la  cité  sans  laisser  de  postérité.  Dans  tous  ces  cas, 
on  revient  au  droit  commun  et  la  succession  de  l'affranchi  se  par- 
tage alors  également  entre  tous  les  enfants  du  patron  (L.  i,  §4, 5» 
6,  D.  De  assig.  libert.,  38-4.  -  Inst.  L.  III,  t.  VUl,  De  adsig.  Ubert., 
pr.). 

Par  sa  nature,  Vadsignatio  ne  constitue  pas  une  libéralité  de  de^ 
nière  volonté  ;  car  les  Jura  patronatûs,  transmissibles  môme  aux 
enfants  exhérédés,  ne  comptent  pas  dans  l'hérédité  du  patron. 
Aussi  n'est-elle  valablement  grevée  d'aucune  charge  et  ne  s'impute- 
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t-el1e  pas  sur  la  quarle  Falcidie  (L.  7,  D.  De  assîg.  UberL^  38-4). 
.  Les  effets  en  sont  faciles  à  délerminâr.  Au  point  de  vue  spécial  de 
la  succession  de  rafiranchi,  Vadsignatio  écarte  le  concours  de  tout 
autre  descendant  du  patron,  de  môme  rang  ou  d*un  rang  préféra- 
ble. Elle  admet  l'application  du  droit  d'accroissement  entre  plu- 
sieurs bénéficiaires.  Enfin  elle  est  transmissible,  dans  Tordre  des 
degrés,  aux  descendants  du  privilégié  qui  répudie  sa  vocation  ex- 
clusive, ou  que  la  mort  ou  la  perle  de  la  cité  empêche  d'en  pro- 
filer (L.  3,  §  7  ;  L.  4  ;  L.  5,  §  1, 2,  D.  De  assig.  Itbert.,  38-4). 


CHAPITRE  LIil 

TABLEAU  FINAL  DE  LA  SUCCESSION  LÉGITIME  AVANT  ET  APRÈS 
LA  NOVELLE  118. 

Broit  de  aMiinien  a^Mât  les  Noveiieê.  —  Ea  résumé,  le  Sys- 
tème successoral  ab  intestat  suit  jusqu'à  Juslinien  une  marche 
progressive.  De  nouvelles  successions  légitimes  ont  trouvé  place 
dans  le  cadre  nécessairement  élargi  de  la  loi  ;  elles  ont  deux  grands 
caractères  propres. 

i"^  Elles  restent  complètement  indépendantes  de  la  minima  capUis 
demmutio  que  le  défunt  aurait  subie  de  son  vivant,  ou  qui  atteindrait 
le  successible  lui-môme  avant  l'acquisition  de  l'hérédité; ces  mômes 
causes  éteignent,  au  contraire,  les  successions  fondées  sur  les  Douze 
Tables.  S'il  fallait  en  croire  Justinien,  les  nouvelles  successions 
survivraient  môme  à  la  média  et  à  la  maxima  capitis  demintUio.  Mais 
il  y  a  là  une  exagération.  Bien  que  la  perle  de  la  liberté  ou  delà  cité 
ne  puisse  effacer  la  cognation  ni  détruire  le  lien  du  sang,  elle  em- 
pêche néanmoins  de  laisser  ou  de  recueillir  aucune  succession.  Le 
capite  minuius  vînt-il  à  recouvrer  la  liberté  ou  la  cité,  sa  personne 
juridique  ne  serait  plus  la  môme  qu'autrefois,  et  les  droits  attachés 
à  la  parenté  ne  renaîtraient  pas  {Paul,  S.  L.  IV,  t.  X,  §  2.  —  Ulpien, 
R.  l.  XXVII,  §  5.  —  Inst.  L.  III,  t.  IV,  De  sénat,  (h^phil.,  §  2). 

2®  Les  successions  nouvelles  peuvent  échoir  à  des  personnes  pla- 
cées sous  la  puissance  paternelle  ;  le  père  en  acquiert  alors  la 
pleine  propriété  dans  le  droit  classique,  et  l'usufruit  seulement 
dans  le  droit  de  Justinien.  Au  contraire,  les  successions  anciennes 
Quêtaient  jamais  déférées  qu'à  des  personnes  suijuris. 
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Ces  deux  conséquences  graves  tiennent  au  principe  que  la  pa« 
rente  naturelle  est  désormais  le  fondement  des  nouvelles  sucoessbas. 

Justinîen  lui-mdme  ajouta,  comme  on  Ta  vu,  plus  d^unedédsioa 
aux  constitutions  ou  sénatus-eonsultes  antérieurs.  Par  une  consé- 
quence obligée  des  modifications  qu'il  introduisit  dans  l'émancip»- 
tiooy  il  fil  disparaître  la  bonorum  possessio  unde  deeem  penonx;  il 
supprima  également  les  bonorum  possessiones  tum  quem  ex  famUà  ; 
undèpatronus.patronaf  Uberique^  etc.;  et  vndè  cognati  manummom. 
Donc  à  son  époque,  on  peut  ainsi  classer  les  ionoitcmposseisûmes  qui 
ont  été  conservées  :  i®  conirà  tabulai;  V  secundtan tabulas  ;3*  tmdè  d- 
beri  ;  *•  undè  legitimi;  5*  unde  cognati  ;  6*  undè  vir  et  uxor  ;  V  uti  ex 
kgîbus.  En  outre,  la  bonorum  possessio  n'est  plus  donnée  sine  re,  elle 
est  toujours  cum  re,  en  d'autres  termes,  ses  effets  sont  dans  tous  les 
cas  définitifs  et  irrévocables  ;  enfin  le  bonorum  possessor  n*a  pJus 
besoin  d*usucaper  ;  il  acquiert  immédiatement  la  propriété  quiri- 
taire,  puisque  Justinien  n'en  reconnaît  pas  d'autre  (ffaiVa,  lY,  144. 
—  Inst.  L.  III,  t.  IX,  De  bon.  poss.,  §  5,  6  ;  L.  IV,  t.  XY,  De  inter- 
dictis,  §  3). 

Dès  lors  il  est  vrai  de  dire,  en  général,  que  toutes  les  successions 
anciennes  et  nouvelles,  civiles  et  prétoriennes,  se  sont  pour  ainsi 
dire  réunies  et  fondues  dans  un  seul  système;  l'unification  du  point 
d'arrivée  remplace  l'unité  du  point  de  départ.  Plus  de  conflit  dans 
une  même  hypothèse  entre  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  ;  le 
second  a  t>révalu  pour  la  détermination  des  successibles,  et  le  pre- 
mier pour  les  effets  du  titre  héréditaire.  L'ancien  antagonisme  ne 
persiste  plus  que  dans  les  mots. 

Justinien  admet  aussi  la  dévolution  d.ins  les  degrés  et  dans  les 
ordres,  successio  graduum  et  ordinum  {Inst.  L.  III,  t.  IX,  />e  bon. 
poss.,  §  9)  (1). 

Système  des  7  o?eiie«.  —  Cet  ensemble  de  règles,  qu'on  peut 
appeler  le  système  successoral  des  Instilutes  et  du  Code  de  Justi- 
nien, avait  eu  pour  résultat  d*assimiler  en  grande  partie  aux 
agnats  les  plus  proches  cognats,  notamment  les  descendants,  les 
père  et  mère,  les  frères  et  sœurs,  les  neveux  et  nièces.  Mais,  eu  de- 
hors de  ces  parents,  l'influence  de  Tagnation  était  restée  prépon- 
dérante; on  pouvait  en  outre  critiquer  le  principe  qui  admettait  la 

(1)  Toutefois  les  interprètes  discutent  encore  la  question  de  savoir  si  la 
successio  graduum  était  admise  dans  l'ordre  des  liberi  (L.  3,  C.  UncU  iiàerit 
•-14). 
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supériorité  des  peUls-enfants  ex  filio  sur  les  petits-enfants  ex  filiâ, 
et  qui  consacrait  Tezclusion  de  la  mère  par  le  père  {Inst.  L.  III, 
t.  m,Des€nat.reri.,§3). 

Justinien  porta  le  dernier  coup  aux  débris  des  vieilles  iniquités^  et 
renversa  ce  qui  était  encore  debout  du  système  successoral  des  Douze 
Tables.  Moins  de  dix  ans  après  les  Instilutes,  en  l'année  543,  la  cé- 
lèbre Novelle  118,  complétée  par  la  Novelle  127  qui  lui  sert  de  sup- 
plément^  vint  établir  une  organisation  toute  nouvelle.  Justinien  s'y 
rapprocha  du  point  de  dépari  moderne,  qui  est  de  régler  les  suc- 
cessions légitimes  sur  Tordre  de  nos  affections  naturelles. 

En  effet,  l'Empereur  proclame  le  principe  que  la  succession  ab 
intestat  doit  aller  aux  parents  en  cette  seule  qualité,  sans  diffé- 
rence entre  la  descendance  par  les  mâles  et  la  descendance  par  les 
femmesy  entre  l'agnation  et  la  cognation. 

Il  distingue  trois  classes  de  successibles  :  les  ascendants,  les  des- 
cendants et  les  collatéraux  ;  mais  elles  sont  en  réalité  au  nombre  de 
quatre  ;  car  la  classe  des  collatéraux  se  subdivise  en  collatéraux 
privilégiés  et  en  collatéraux  ordinaires. 

Première  classe.  —  Elle  comprend  les  descendants  du  défunt  ou 
de  la  défunte,  sans  aucune  exclusion;  avec  les  enfants  en  puissance 
sont  appelés  les  enfants  émancipés  ou  donnés  en  adoption,  fûl-ce  à 
un  ascendant  {adoptio  plena).  Mais  les  enfants  in  postestate  ne  re- 
cueillent que  la  nue  propriété  ;  car  leur  pater  acquiert  nécessaire- 
ment Tusufruit,  dans  toutes  les  circonstances  où  il  ne  l'avait  pas 
déjà  du  vivant  du  défunt. 

Sur  une  môme  souche,  le  plus  proche  exclut  le  plus  éloigné. 
Entre  descendants  de  souches  différentes,  la  proximité  du  degré 
n'est  pas  une  cause  de  préférence,  et  le  partage  se  fait  per  stirpes. 
Il  n'y  a  plus  de  descendants  sui  {Novelle  118,  ch.  1.  —  Conf.  G.  G* 
art.  745). 

Deuxième  classe.  —  La  deuxième  classe  comprend  :  1^  les  ascen- 
dants; 2^  les  frères  et  sœurs  germains,  et  leurs  enfants  au  premier 
degré.  Parmi  les  ascendants,  les  plus  proches  excluent  toujours  les 
plus  éloignés.  Lorsque  plusieurs  membres  de  la  deuxième  classe 
arrivent  conjointement  à  l'hérédité,  il  faut,  pour  déterminer  le 
mode  de  partage,  considérer  deux  hypothèses  : 

l""  Il  n'y  a  que  des  ascendants.  Alors,  s'ils  appartiennent  à  des 
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lignes  différentes,  le  partage  a  lieu  par  lignes  ;  si  tous  font  partie 
de  la  même  ligne,  on  partage  par  têtes. 

2^  Lorsque  les  ascendants  ne  viennent  pas  seuls,  on  partage  par 
têtes  pour  les  ascendants  sans  égard  aux  lignes,  ainsi  que  pour  les 
frères  et  sœurs  germains;  on  partage  par  souches  pour  les  neveux 
et  nièces  germains  [Novelle  118,  ch.  2  ;  Novelk  127.  —  Conf,  C.  C. 
art.  746,  748,  749). 

Troisième  classe.  —  Appartiennent  à  la  troisième  classe  les  frères 
et  sœurs  unilatéraux,  c'est-à-dîre  utérins  ou  consanguins,  et  leurs 
enfants  au  premier  degré.  Pour  la  délation  et  le  partage  de  l'héré- 
dité on  suit  les  règles  du  deuxième  ordre  {Novelle  118,  cb.  3.  — 
Conf.C.G.  art.  752). 

Quatrième  classe.  —  Celle  quatrième  classe  renferme  (oos  les 
collatéraux  autres  que  les  précédents.  Le  droit  de  succession  est-il 
admis  à  l'infini,  comme  il  Tétait  autrefois  pour  les  agnats,  ou  s'ar- 
rêle-t-il  aux  limites  posées  par  le  préteur  pour  les  cognais?  La 
seconde  opinion  parait  plus  rationnelle. 

Le  plus  proche  collatéral  obtient  la  préférence.  Entre  collaté- 
raux du  même  degré,  le  partage  se  fait  toujours  par  lôtes  (JVo' 
velle  118,  ch.  3.  —  Conf.  C.  C.  art.  753,  754,  755). 

SuceessioBs  lrréir«li^r««-  —  Outre  ces  héritiers  ordinaires  ab 
intestat,  on  reconnaît  quatre  catégories  de  successeurs  Irréguliers  : 
1*»  l'enfant  naturel  et  la  concubine  ;  2®  le  conjoint  ;  3^  certaines  cor- 
porations ;  4*  le  fisc  {Conf.  C.  G.  art.  756-773). 

1®  Enfant  naturel  et  concubine.  —  L*enfant  naturel  et  sa  mère  on^ 
droit  à  des  aliments  dans  la  succession  du  père  naturel,  quand  il 
laisse  une  femme  ou  des  enfants  légitimes.  A  défaut  de  ces  per- 
sonnes, ils  peuvent  réclamer  ensemble  un  sixième  des  biens,  à 
partager  par  têtes  entre  la  concubine  et  les  enfants  concubinaires  ; 
un  douzième  appartient  toujours  à  la  mère.  De  son  côté,  le  père 
naturel  obtient  des  aliments  ou  même  un  sixième  des  biens  de  son 
enfant  naturel,  si  ce  dernier  ne  laisse  ni  femme  ni  postérité  légi- 
time {Novelle  89,  ch.  12,  15.  —  Conf  G.  G.  art.  756-761). 

Aucune  vocation  successorale  n*est  admise  entre  les  enfants  illé- 
gitimes non  concubinaires  et  leur  père.  Mais  il  existe  un  droit  illi- 
mité de  succession  entre  la  mère  naturelle  et  son  enfant  tmlgà  gux- 
situs  {Inst.  L.  III,  t.  IV,  De  sénat.  Orph.,  §  3). 
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Les  enfanls  adullérins  oa  incestueux  sont  incapables  de  rien  re- 
cueillir ni  de  leur  père  ni  de  leur  mère,  soit  par  succession  ab  in^ 
iestaty  soit  par  libéralités  entre-vifs  ou  testamentaires  (L.  6.  G.  De 
incest.  nupt.,  5-5.  —  Conf.  G.  G.  art.  762,  763,  76i). 

2^  Conjoint.  —  Quand  l'époux  prédécédé  ne  laisse  pas  de  parents, 
au  degré  successible,  le  conjoint  survivant  non  divorcé,  mari  ou 
femme,  arrive  à  la  bonorum  possessio  undè  vir  et  uxor^  qui  a  élé 
conservée  par  Juslinien  (L.  1,  pr.  §  1,  D.  Undè  vir  etaxor^  38-11). 

La  veuve  du  decujus^  lorsqu'elle  est  h  la  fois  pauvre,  c'est-à-dire 
hors  d'élat  de  vivre  suivant  sa  condition,  et  non  dotée,  reçoit  une 
part  d'enfant  dans  la  succession  de  son  mari,  jusqu'au  maximum 
d'un  quart  de  l'hérédité.  S'il  y  a  des  enfants  communs,  on  leur  ré- 
serve la  nue  propriété  de  la  portion  maternelle,  et  la  mère  est  ré- 
duite à  l'usufruit.  Ge  droit  de  succession  de  la  veuve  organisé  par 
Justinien  a  reçu  le  nom  de  quarte  du  conjoint  pauvre  ;  c'est  là  une 
heureuse  inspiration,  que  notre  Gode  civil  aurait  dû  suivre  {No- 
velleo^,  ch.  6,  §  2;  Novelle  117,  ch.  5.  —  Conf.  G.  G.  art.  767). 

Réciproquement,  le  mari  veuf  prend  l'usufruit  d'une  partie  des 
biens  de  sa  femme,  lorsqu'ils  vont  à  des  descendants  communs, 
placés  ou  non  sous  sa  puissance  (L.  3,  G.  De  bonis  matetmis,  6-60). 

3®  Corporations.  —  A  défaut  de  parents  et  de  conjoint  survivant, 
les  biens  du  de  cujus  peuvent  passer  à  certaines  corporations  dont 
il  faisait  partie. 

Les  plus  célèbres  sont  les  curies  ou  collèges  de  décurions,  les  corps 
militaires  (legio^  vexillatio),  les  églises  à  l'égard  des  prêtres  desser- 
vants, les  couvents  à  l'égard  des  moines,  etc.  (L.  2;  L.  4,  G.  De 
hered.  decurtonum,  6-62;  L.  20,  G.  De  EpiscopiSy  1-3.  —  Novelle  5, 
ch.  5;  Novelle iZi,  ch.  13). 

4*  Fisc.  —  En  dernier  lieu  la  succession  est  déférée  au  fiscus  ou 
trésor  impérial,  qui  a  pris  la  place  de  Yœrarium  ou  trésor  du  peu- 
ple ;  cette  attribution  des  biens  en  déshérence  ou  bona  vacantia 
vient  de  la  loi  Julia  caducana  [Ulpien^  R.  t.  XXVIIJ,  §  7.  —  Conf. 
C.  C.  art.  768). 

Le  fisc  n'est  pas  un  véritable  héritier,  car  il  succède  moins  à  la 
personne  qu'aux  biens.  Il  n'est  d'ailleurs  appelé  qu'à  recueillir  l'ex- 
cédant de  l'actif  sur  le  passif  et  ne  peut  donc,  s'il  ne  s'engage  à  payer 
toutes  les  dettes,  acquérir  l'hérédité  contre  le  gré  des  créanciers; 
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car  oa  ne  saurait  leur  refuser  le  droit  de  la  Tendre  aux  meilleures 
conditions  possibles.  Du  reste,  quand  une  succession  est  acquise  par 
le  fisc,  tous  les  affranchissements,  legs  et  fldéicommis  valables  de- 
meurent exécutoires  (L.  1,  §  t  ;  L.  11,  L.  28,  D.  Dejurefisci,  49-U). 

Le  fisc  est  libre  de  répudier.  A  partir  du  moment  où  Ton  a  la 
certitude  qu'il  ne  se  présentera  nul  héritier  ou  bonorum  possessor,  uu 
délai  de  quatre  ans  continus  est  alors  ouvert  au  fisc  pour  prendre 
un  parti  ;  toute  personne  est  libre,  dans  cet  intervalle,  de  dénoncer 
la  vacance  des  biens  aux  agents  du  trésor.  Après  ce  terme,  le  droit 
du  fisc  est  prescrit,  et  les  biens  restent  à  ceux  qui  les  ont  ou  devien- 
nent res  nulh'us.  Au  surplus,  les  créanciers  héréditaires  sont  admis 
à  poursuivre  la  vente  dans  le  cours  de  ce  qnadriermium,  après  un 
envoi  en  possession  préalable  (L.  10  pr.,  §  1,  D.  De  div.  temp,  prxse., 
44-3;  L.  1,  §  1,  3,  D.  De  jure  fisci\  49-14.  —  L.  5.  G.  De  bon.  auct 
jud.  poss.,  7-72;  L.  4,  G.  De  bon.  vac.,  iO-lO). 

OiMerTatloBs  ffénéraiM.  —  Le  système  des  Novelles,  malgré 
quelques  dispositions  intolérantes  qui  refusent  aux  hérétiques  le 
droit  de  succession,  constitue  dans  son  ensemble  un  véritable  pro- 
grès sur  le  droit  antérieur;  rien  ne  l'égale  dans  l'œuvre  législative 
de  Justinien  {Novelle  118,  ch.  6). 

La  fusion  de  l'hérédité  civile  avec  la  bonorum  possessio  est  désor- 
mais achevée.  La  dévolution  de  degré  à  degré  et  de  classe  à  classe, 
quoique  passée  sous  silence  par  Justinien,  résulte  de  Tenchalne- 
ment  du  nouveau  système  successoral. 

Toutefois,  il  ne  faudrait  pas  croire  que  la  distinction  des  descen- 
dants per  masculos  ou  per  feminas^  des  descendants  in  potestate  ou 
alieni  juris^  des  $ui  et  des  extranei  disparût  absolument  du  droit 
romain.  La  Novelle  118,  en  effet,  ne  s'applique  pas  aux  successions 
testamentaires,  et  laisse  par  conséquent  subsister  la  théorie  du  testa- 
ment inofficieux,  de  l'exhérédation  et  de  la  bonorum  possessio  eontrà 
tabulas. 

CHAPITRE  LIV 

INDICATION  RAPIDE  DES  AUTRES  MODES  D'ACQUÉRIR 
PER  UNIVERSITATEM, 

(Inst.  L.  m,  t.  X,  t.  XI,  t.  xn.) 

Outre  les  successions  testamentaires  et  légitimes,  il  existe  encore 
d'autres  modes  d'acquérir  per  universUatem.  Mais  ils  ne  réclament 
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ici  aacune  explication  détaillée,  par  la  raison  péremptoire  que  les 
principes  nous  en  sont  déjà  connus,  ou  que  TinteUigence  en  devien- 
dra plus  facile  ailleurs, 

BomoruHi  Temditio  et  wénmtUÊreoMÊmïim  Cla«dlem.  —  Ainsi  JuS- 
iinien  mentionne,  pour  les  supprimer,  la  bonorum  venditio  et  Tac* 
quîsition  qui  dérive  du  sénatus-consule  Glaudien.  La  première 
appartient  à  la  matière]  des  actions  ;  la  seconde  relève  de  principes  déjà 
posés  {Inst.  h.  III,  t..  XII,  De  suce,  sublatis^  pr.  §  1 .  — Snprà^  p.  10). 

Adroipmtiom.  —  L'adrogation  (i)  procurait  à  Tadrogeant  la  pleine 
propriété  de  l'actif  de  Tadrogé,'  sans  distinction  aucune  entre  les 
choses  corporelles  ou  incorporelles,  et  à  la  seule  exception  des  droits 
qui  s'éteignaient  par  la  capitis  demmutio^  comme  Tusufruit,  Tusage, 
les  operaB  liberli  et  les  droits  déduits  dans  un  judieitim  ïegitimum 
[Gaiusj  III,  82,  83.  —  Inst.  L.  III,  t.  X,  De  adq.  per  adrog.,  pr.  §  1). 

Justinien  modifia  les  anciennes  règles  ;  comme  la  propriété  est 
désormais  accessible  aux  fils  de  famille  et  que  le  père  ne  peut  plus 
avoir  que  l'usufruit  sur  les  acquisitions  réalisées  par  le  filtùs^  il  fut 
admis  queVadrogé  conserverait  la  nue  propriété  de  ses  biens  et  que 
la  jouissance  seule  en  serait  attribuée  à  tadrogator  {Inst.  L.  III,  t. 
X.  De  adq.  per  adrog.,  §  2). 

Qnant  aux  dettes  de  Tadrogé,  elles  s'éteignaient  anciennement 
jure  ovt/t  par  application  des  règles  de  la  capitis  deminutio. 

Mais  le  préteur  accordait  aux  créanciers  des  actions  ntiles  et 
ficUces  contre  Tadrogé.  L'adrogeant  devait  le  défendre,  c'est-à-dire 
figurer  lui-même  en  qualité  de  partie  à  la  Utis  contestaiio  et  fournir 
la  caution  judicatum  solvi;  sinon,  le  magistrat  envoyait  les  créan- 
ciers en  possession  des  biens  de  Tadrogé,  et  les  autorisait  à  les 
vendre  comme  s'ils  avaient  continué  de  lui  appartenir  {Gaius^  III, 
84;  IV,  38). 

Sous  Justinien,  ces  actions  ne  sont  plus  fictices,  puisqu'il  n'y  a 
plus  de  formules  ;  de  plus,  c'est  contre  l'adrogeant  lui-même  qu'elles 
s'intentent  désormais  et  non  pas  contre  l'adrogé  {Inst.  L.  III,  U 
X,  De  adq.  per  adrog.^  §  3). 

CoBiiMatioii.  —  La  confiscation  (con/Î5ca/i6  on  publicatio)^  c'est- 
à-dire  l'attribution  au  fisc  des  biens  d'un  particulier,  est  un  mode 
d'acquérir  p^  universitatem  omis  dans  les  Institutes.  Elle  résulte  de 
l'indignité  encourue  par  un  héritier  ou  par  un  successeur  universel, 

(1)  On  peut  lui  Mslmiler  dans  le  ?ieQX  droit  la  conventio  in  manttm,  lorsqu'elle 
porte  sur  une  femme  sut  juris. 
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et  de  cerlaiaes condamnations  criminelles.  Dans  ce  dernier ca^^,  elle 
s'attache  de  plein  droit  aux  peines  à  la  fois  perpétuelles  et  capitales, 
comme  la  mort,  l'esclayage,  la  perte  de  la  cité;  elle  est  alors  totale. 
Le  juge  peut  le  prononcer,  totalement  ou  partiellement,  quand  la 
peine  est  la  relégation  ou  Texil  à  perpétuité.  En  dehors  de  ces 
hypothèses,  elle  est  interdite  au  juge.  Le  use,  qui  prend  les  biens, 
supporte  les  dettes  intrà  vires  (L.  i,  pr.  D.  De  bonis  damn,^  48-20; 
L.  4,  D.  De  inl.  et  releg,,  48-22  ;  L.  39,  pr.  D.  De  jure  fisci\  49-14). 

Au  temps  classique,  les  descendants  appelés  comme  sut  keredes 
ou  comme  Uberi  avaient  droit  à  la  restitution  d'une  moitié  des  biens 
du  condamné.  De  même,  si  le  condamné  était  un  affranchi,  le  pa- 
tron ou  les  enfants  du  patron  recueillaient  la  part  dont  il  n'aurait  pu 
les  dépouiller  (L.  1,  §  1  ;  L.  7,  §  2;  L.  8,  D.  De  bonis  damn.,  48-20). 

Justinien,  sur  la  fin  de  son  règne,  se  montre  plus  humain.  Les 
biens  des  condamnés  à  une  peine  capitale  ne  passent  plus  au  use 
qu'à  défaut  de  descendants  ou  d'ascendants,  et  même  de  collatéraux 
jusqu'au  troisième  degré  inclusivement;  réserve  est  faite  aussi  de 
la  dot  et  de  la  donation /)ro/}fer  nuptias  pour  la  femme  légitime,  et 
des  droits  que  la  concubine  et  les  enfants  concubinaires  pourraient 
opposer  aux  héritiers  {Novelle  134  ,  ch.  13.  —  Conf.  Charte 
del8i4,  art.  66). 

In  Jure  eessio.  —  Vin  jure  cessio  joue  parfois  le  rôle  d*nn  mode 
d'acquérir  per  universitatem,  applicable  seulement  aux  hérédités. 

Celte  transmission  suppose  que  le  cédant  n'a  pas  encore  fait  adi- 
tion  ;  car  la  qualité  d'héritier  qu'il  aurait  ainsi  acquise  sérail  indé- 
lébile, en  vertu  du  principe  :  semel hères  semper  keres.  Les  ProcuUens 
assimilaient  logiquement  à  cette  hypothèse  le  casoii  le  cédant  était 
necessarius  ou  suus.  Môme  avant  Tadition,  la  cession  émanée  d'un 
héritier  testamentaire  externe  est  absolument  nulle  {Gaius^  II,  36, 
37;  III.  86,  87). 

La  seule  personne  qui  puisse  user  de  ce  mode  d'acquérir pcr  uni- 
versitatem  est  donc  l'héritier  ab  intestat  volontaire;  il  se  substitue 
par  là  le  cessionnaire  dans  fous  ses  droits  et  charges  héréditaires. 
L'hérédité  elle-même  passe  en  entier  sur  la  tête  de  l'acquéreur  qui 
devient  héritier  au  lieu  et  place  du  cédant  ;  perinde  fit  hères  is  cui 
m  jure  cesserit  ac^  si  ipse  per  legem  ad  hereditatem  vocatus  esset 
{Gatus,  II,  35.  —  Ulpien,  R.  t.  XIX,  §  ii)  (1). 

(1)  Lorsque  la  cessio  in  jure  est  faite  après  Tadition,  Thérédité  ne  se  transmet 
pas;  mais  la  cession  produit  néanmoins  des  effets  remarquables;  les  choses  cor- 
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A  l'époque  de  Juslinien,  l'injure  cessio  n'existe  plus.  Aussi  celle 
acquisilion  per  universUaiem  ne  nous  est-elle  révélée  que  par  Gaïus 
et  parUlpien  {Gatus,  II,  34-37;  lU,  So-Sl.  —  Ulpien,Vi.  I.XIX,  §  11- 
15). 

Addictlo  bonorum  liberf acu  iri*»tiâ.  —  Les  Institutes  signalent 
enfin  un  dernier  exemple  de  transmission  à  titre  universel  ;  c*est  la 
bono7nim  addictio  liberlatum  conservandarum  causa,  dont  l'origine 
remonte  à  Marc-Aarèle  {Inst,  L.  III,  t.  XI,  De  eo  cm  liàeri.  caus. 
bon.  add.^  pr.  §  1). 

£lie  a  pour  objet  spécial  de  maintenir  les  affranchissements  ins- 
crits dans  le  testament  ;  elle  protège  en  môme  temps  la  mémoire 
du  défunt  et  les  droits  de  ses  créanciers. 

Conditions.  —  Trois  conditions  sont  exigées  pour  que  t addictio 
puisse  être  accordée, 

i**  Elle  suppose  d'abord  une  institution  répudiée  par  Tinstitué» 
et  le  défaut  de  tout  successeur  ab  intestat  (L.  50,  D.  De  manumtss. 
test.,  40-4.  —  Inst.  L.  III,  t.  XI,  De  eo  cui  tibert.,  §4). 

2^  Elle  doit  être  demandée  par  l'esclave  qui  a  reçu  du  défunt  la 
liberté,  soit  directe  ou  fîdéicommissaire,  soit  par  codicilles,  soit 
même  en(re-vifs.  On  finit  par  j  admettre  aussi  les  étrangers,  c'est-à- 
dire  toutes  personnes  sui  juris  {Inst.  L.  Ht,  t.  XI,  Deeo  cui  Ubert. 
§  3,  6.  —  L.  6.  G.  De  test,  manumiss.,  7-2). 

3^  Enfin,  l'impétrant  doit  contracter  l'obligation  de  garantir  l'en- 
tier payement  des  dettes.  Il  s'engage  toujours  par  une  promesse  in- 
dividuelle, qu'il  fait  à  l'un  des  créanciers  désigné  pour  les  représen- 
ter tous.  Le  magistrat  exige  le  plus  souvent  qu'une  sûreté 
personnelle  ou  réelle,  comme  une  fidéjussion,  un  gage,  une  hypo- 
thèque, Tienne  consolider  cette  promesse;  Yaddictio  n'est  alors 
définitive  qu'après  la  constitution  de  ces  garanties  (L.  4,  §  8, 9,  10, 
ly.Defideic.  Ubert.,  40-6). 

Effets.  —  Vaddictiê  bonorum  produit  deux  grands  effets  : 

i*"  Tous  les  affranchissements  émanés  du  défunt  sont  maintenus 

et  dorénavant  irrévocables.  Les  esclaves  affranchis  par  legs  auront 

pour  patron  le  défunt  lui-môme  (liberti  orcini),  s'ils  n'adhèrent  à  la 

volonté   contraire    que  pourra  manifester  l'individu  qui  obtient 

porcUes  deviennent  1%  propriété  du  cessionnaire,  lés  créances  s^éteignent  et  les 
dettes  restent  sur  le  tète  de  Théritier  (GaiuSj  II,  3S  ;  III,  85). 
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Vaddictw.  Les  esclaTes  alTraDchis  par  ftdéicommis  tombent  sous  le 
patronat  de  ce  dernier;  car  il  remplace  alors  Tinstitaé  et  procède 
lut-môme  à  la  manumissio  (L.  4,  §  7, 12,  13,  D.  De  fideie.  Itberi., 
40.5.  _  Inst.  L,  III,  t.  XI,  De  eo  cui  Ubert.,  §1,5). 

â*  Vaddieliù  entraine  en  second  lieu  succession,  non  pas  à  la  per- 
sonne, mais  aux  biens  du  défunt.  Les  jurisconsultes  assimilent  le 
successeur  de  cette  espèce  au  hworum  possessor.  Il  a  donc  besoin 
d*usucaper  pour  acquérir  la  propriété  quiritaire,  et  n'exerce  contre 
les  débiteurs  héréditaires  que  des  actions  fictices.  Il  n'est  lui-même 
passible  que  de  cette  sorte  d'actions,  lorsqu'il  n'a  pas  fourni  sa 
promesse  personnelle  et  qu'on  se  contente  de  la  tenir  ponr  sous- 
entendue  (L.  3,  L.  4,  §  21, 22,  D.  Defideic.  liberL,  40-5). 

Droit  de  Justinien.  —  Ces  principes  sont  élargis  et  complétés  par 
Justinien. 

L'addiclio  ne  suppose  plus  la  promesse  du  payement  intégral  des 
dettes,  si  les  créanciers  consentent  à  ne  reccToir  qu'un  dividende 
(L.  15,  §  1,  G.  />e  test.  manumiBs,^  7-2). 

Quand  la  succession  est  insolvable,  on  peut  obtenir  Vûddktio 
sans  promettre  la  liberté  à  tous  les  esclaves  affranchis  ;  mais  le 
droit  de  supprimer  des  affranchissements  s'arrête  au  nombre  où 
commencerait  un  bénéfice  net.  Il  est  même  permis  aux  esclaves 
affranchis  de  préférer  l'esclavage  à  la  liberté  ;  leur  désir  s'exécute 
sans  empêcher  Vaddictw  (L.  15,  §  2,  3,  G.  De  test,  moniimiss.,  7-2). 

La  faculté  de  demander  Yaddictio  disparaissait  autrefois  à  Vînstani 
même  de  la  vente  réalisée  par  les  créanciers.  Elle  dure  désormais 
une  année  à  partir  de  la  vente  sous  la  condition  rigoureuse  de  sa- 
tisfaire tous  les  créanciers,  y  compris  l'acheteur  lui-même,  bono- 
rum  emptar^  s'il  a  payé  son  prix  (L.  15,  pr.  G.  De  test,  manumbs.j 
7-2). 

Vaddictio  bonorum  est  accordée,  soit  à  tous  ceux  qui  la  deman- 
dent en  même  temps,  soit  au  premier  de  ceux  qui  la  demandent 
successivement.  Néanmoins,  jusqu'à  l'expiration  de  l'année,  l'ordre 
des  dates  peut  fléchir  devant  d'autres  considérations.  Par  exemple, 
on  préfère  avec  raison  le  concurrent  qui  promet  la  liberté  au  plus 
grand  nombre  d'esclaves  affranchis  (L.  15,  §  4,  5,  6,  G.  De  test,  ma- 
numiss.f  7-2.  —  Inst.  L.  III,  t.  XI,  De  eo  cuilibert.^  §  7). 
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TROISIÈME  PARTIE 

THÉORIE  DES  ACTIONS 

{,In$t  L.  IV,  t.  VI;    t-  XVHI.) 


CHAPITRE  I 

NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LES  ACTIONS. 

Fôndememt  Miloamel  de  l'actloa.  —  La  Ihéorie  des  aclions  est 
générale,  cl  forme  le  complément  nécessaire  du  système  des  droits 
de  famille  et  des  droits  patrimoniaux.  Ces  droits,  une  Fois  connus 
dans  leurs  sources,  déterminés  dans  leur  nature  et  mesurés  dans 
leurs  efifets,  ne  laisseraient  rien  à  dire,  s'ils  étaient  respectés  par- 
tout et  toujours.  Malheureusement,  la  loi  civile  ne  saurait  avoir  le 
privilège  de  l'inviolabilité,  qui  manque  &  des  institutions  de  plus 
noble  origine  ;  ainsi  que  la  loi  morale  et  la  loi  religieuse,  elle  sup- 
pose le  libre  arbitre,  elle  doit  par  conséquent  compter  avec  les  ré- 
sistances passives  ou  directes. 

Le  droit,  tel  qu'il  faut  le  concevoir  dans  la  société,  n'apparaît 
donc  pas  à  l'esprit  comme  un  principe  inerte.  Il  est  doué  d'une 
sanction,  c'e£t-&-dire  muni  d'une  force  qui  l'impose  aux  récalci- 
trants. La  force  inhérente  au  droit  a  pour  manifestation  principale 
Vaetion, 

Ce  mot,  qui  vient  du  latin  agere,  indique  une  mise  en  œuvre. 
Considérée  de  haut,  l'action  est  par  conséquent  l'application  d'un 
droit,  sa  puissance  manifestée  dans  le  fait.  Cette  conception  origi- 
nelle se  ramifie  ensuite. 

Dans  la  doctrine  abstraite,  l'action  n'est  pas  distincte  du  droit 
qu'elle  sanctionne.  On  l'a  souvent  qualifiée  de  droit  sanciionnateur^ 
par  opposition  au  droit  préexistant  ;  ainsi  la  revendication  serait  le 
droit  sanctionnateur  du  droit  préexistant  de  propriété.  Cette  ma- 
nière de  parler,  assez  commode  en  apparence,  n'est  au  fond  qu'une 
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pure  logomachie.  L'action,  c'est  le  droit  en  exercice,  livré  à  la  Inlte 
judiciaire  ou  prêt  à  descendre  dans  l'arène  ;  c'est  le  droit  tu  sous 
l'aspect  de  la  coercition.  Dans  la  langue  du  législateur  et  du  jaris- 
consulte,  il  n'y  a  pas  de  droit  absolument  idéal  et  dépounru  de  touie 
faculté  de  contrainte.  L'action  et  le  droit  se  confondent  ;  car  l'ac- 
tion ne  va  pas  sans  le  droit,  et  le  droit  sans  l'action  n'est  qu'on 
droit  incomplet. 

Dès  les  premiers  pas  d'un  peuple  dans  la  civilisation,  un  pouvoir 
social  est  établi  pour  juger  entre  particuliers,  c'est-à-dire  pour  faire 
respecter  et  pour  protéger  les  droits  de  chacun.  Car,  s'il  était  per- 
mis de  se  rendre  justice  soi-même,  la  force  ne  se  trouverait  pas 
toujours  du  côté  de  la  raison,  et  Tordre  public  serait  souvent  trou- 
blé. Le  jurisconsulte  Paul  a  très  bien  exprimé  cette  idée  en  di- 
sant :  Non  est  singulis  concedendum  quod  per  magistratum  publiée  po- 
testfieri^  ne  occasio  sitmajoris  tumvltus  faciendi  (L.  176,  D.  De  regu- 
lisjuris,  60-17). 

C'est  ici  que  se  font  jour  les  notions  de  la  compétence  et  de  la 
procédure,  et  que  Tidée  d'action  descend  des  hauteurs  philosophi- 
ques pour  engendrer  des  conséquences  pratiques. 

DéflnitioB*  de  l'actioii.  —  Le  mot  action  présente  trois  sens  dif- 
férents qu'il  convient  d'abord  de  préciser.  Dans  une  première  ac- 
ception technique,  l'action  est  le  recours  à  la  puissance  publique 
pour  en  obtenir  la  protection  de  son  droit,  soit  en  demandant,  soit 
en  défendant.  On  dira  sous  ce  rapport  que  Titius  intente  contre 
Séius  raclion  en  revendication,  ou  la  condictio  indebitty  ou  lejWc- 
cium  mandatij  etc. 

Dans  un  autre  sens,  l'action  n'est  plus  le  fait  môme  du  recours, 
mais  la  faculté  de  réaliser  ce  fait,  de  recourir  à  l'autorité.  Par 
exemple,  on  dira  que  les  contrats  produisent  une  action,  coniractus 
pariant  actionem,  tandis  que  les  pactes  n'en  produisent  pas. 

Enfin,  sous  un  troisième  aspect,  l'action  n'est  plus  le  fait  du  re- 
cours, ni  la  faculté  de  recourir,  mais  le  moyen  indiqué,  la  forme 
prescrite  pour  exercer  le  recours  ;  dans  ce  cas,  le  mot  action  est 
synonyme  de  forme  de  procédure.  C'est  en  ce  sens  qu'il  est  pris 
dans  l'expression  actio  legis;  c'est  encore  avec  le  même  sens  que 
l'on  dit  actio  sacramend,  etc. 

En  résumé,  l'action  est  une  faculté,  un  fait  ou  une  forme,  suivant 
le  côlé  qu'on  y  examine.  Pour  s'accorder  sur  la  définition  de  ce  mot 
complexe,  il  est  donc  nécessaire  de  s'entendre  d'abord  sur  le  point 
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de  vue  où  l*on  se  place.  En  dehors  de  ces  notions  capitales,  Taction 
revêt  encore  dans  la  loi  romaine  d'autres  significations  étroites  et 
particulières^  qui  changent  avec  les  époques,  et  qu'il  faudra  men- 
tionner au  besoin. 

%a«fttlonB  essentielles  que  soulève  la  théorie  des  aetlons.  — 
Un  traité  complet  des  actions  devrait  comprendre  trois  parties  prin- 
cipales :  I®  l'examen  des  actions  en  elles-mêmes,  envisagées  comme 
facultés  de  s'adresser  au  pouvoir  judiciaire,  avec  leurs  caractères, 
leurs  conditions  et  leurs  effets  ;  2*^  Tezposé  des  règles  à  suivre  pour 
la  vocation  des  plaideurs  en  justice,  la  preuve,  la  sentence,  l'appel 
et  l'exécution,  c'est-à-dire  la  procédure;  3» l'indication  des  person- 
nes investies  de  la  mission  de  condamner  ou  d'absoudre,  et  la  dé- 
termination de  la  compétence. 

Ces  trois  études  ne  peuvent  avoir  ici  des  parts  égales;  car  les 
deux  premières  appartiennent  seules  au  droit  privé.  Il  suffira  de 
consacrer  tout  d'abord  à  la  troisième  quelques  pages  d'ensemble. 


CHAPITRE   II 

APERÇU  RAPIDE  SUR  L'ORGANISATION  JUDICIAIRE  ET  LA  COMPÉTENCE 
EN  MATIÈRE  CIVILE. 

Dans  l'bistoire  de  tous  les  peuples,  l'organisation  judiciaire  se  lie 
au  vaste  système  de  Torganisation  politique,  dont  elle  est  un  rouage 
essentiel.  Il  faudrait  donc,  pour  en  traiter  convenablement,  explo- 
rer toute  la  constitution  romaine  et  rechercher  tour  à  tour  l'éco- 
nomie de  ses  institutions,  sous  la  royauté,  la  république  et  l'empire, 
depuis  Romulus  jusqu'à  Justinien.  De  tels  développements  débor- 
deraient le  plan  modeste  de  ce  livre,  et  de  courtes  données  géné- 
rales faciliteront  assez  Tintelligence  des  futures  explications. 

§1 
Caractères  généranz  dn  pouvoir  Jndicicdre. 

Le  pouvoir  judiciaire  à  Rome,  présentait  trois  caractères  géné- 
raux qui  le  séparent  profondément  de  notre  pouvoir  judiciaire 
actuel  et  qui  dominent  toute  la  théorie  des  actions. 

D'abord,  le  pouvoir  judiciaire  se  confondait  avec  les  autres  pou- 
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voirs;  en  second  lieu,  il  pouvail  6tre  délégué;  en  troisième  lieu,  il 
admellait  les  simples  citoyens  A  Tadministration  de  la  justice. 

I.  —  CosfkaloM  4ea  pomT«ln.  —  La  célèbre  théorie  moderne  de 
la  séparation  des  pouvoirs  était  à  peu  près  inconnue  des  Romains. 
Pour  ne  parler  que  des  magistrats  supérieurs,  les  rois  à  Torigine  et 
les  consuls  ensuite  exerçaient  tout  à  la  fois  des  fonctions  judiciai- 
res, administratives  et  militaires.  Le  préteur,  qui  est  sans  contredit 
le  plus  remarquable  représentant  de  la  magistrature  latine,  rendait 
la  justice,  commandait  au  besoin  les  armées,  et  participait  par  ses 
édita  à  la  puissance  législative.  Il  n*en  fut  pas  autrement  non  plus 
sous  TEmpire  ;  car  TEm  pereur  était  en  même  temps  chef  du  pouvoir 
exécutif,  juge  suprême,  législateur  souverain. 

Cet  état  de  choses,  susceptible  de  bien  des  critiques,  eut  néan- 
moins un  magnifique  résultat;  c'est  qu'il  permit  au  droit  honoraire 
ou  prétorien  d'améliorer  peu  à  peu  le  droit  civil,  d'en  adoucir  les 
aspérités  et  d'en  combler  les  lacunes.  Jus  prœtornan  es/,  nous  dit 
Papinien,  quodprœtora  introduxerunt^  adjuvandi^  vel  supplendi,  vel 
corrigmdi  jurh  civiUs  gratta,  pr opter  utilitatem  pubUcam  (L.  7,  §  I, 
D.  Dejustitiâ  et  jure,  i  -1). 

IL  —  Faculté  4e  Aélégmtion.  —  Les  magistrats  jouissaient  de  la 
faculté  remarquable  de  déléguer  toutou  partie  de  leurs  attributions 
judiciaires.  Pour  bien  comprendre  cette  faculté,  il  faut  d'abord  se 
rendre  un  compte  exact  des  attributions  dont  les  magistrats  étaient 
investis  à  divers  degrés  dans  l'ordre  judiciaire  ;  or,  A  ce  point  de  vue 
on  distingue  \a  jurisdictio  et  Vmperium. 

Jurisdictio. — Les  magistrats  avaient  avant  tout  \sLJufnsdictio,  c'est* 
à-dire  la  mission  d'administrer  la  justice  civile,  soit  au  contentieux 
soit  au  gracieux  •  Cette  jurisdictio  comprenait  trois  principaux 
attributs,  désignés  par  les  verbes  dare,  dicere,  addicere.  Dare,  c'est 
donner  un  juge,  une  action,  un  tuteur,  une  possession  de  biens; 
dicere,  c'est  poser  une  règle,  soit  en  formulant  des  édits  généraux, 
soit  en  jugeant  les  procès,  soit  en  rendant  des  interdits  ;  addicere, 
c'est  conférer  un  droit  réel  A  quelqu'un,  comme  dans  Vin  jure  cessio 
(Varron,  De  Ungud  latinâ,  V,  7)  (1). 

De  là  jurisdictio  découlait  pour  le  magistrat  le  double  pouvoir,  ou 
de  fixer  un  juge,  licentia  dandi  judicem,  ou  de  statuer  lui-même. 


(1)  Cest  de  là  qae  Tient  ce  Ters  d'Ovide  resté  célèbre  :  •  lUe  nefastos  erit  per 
qaem  tria  verba  silentur  »  (Fastes^  y.  47). 
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cognoscere,  cognitio  (L.  1,  D.  De  officio  ejus,  1-21  ;  L.  3,  D.  Dejuris- 

Imperium.  —  A  côté  de  la  jurisdictio  se  placent  d'autres  préroga- 
tives, dont  le  nom  générique  est  imperiwn.  Ce  terme  fameux  dési- 
gne le  droit  de  commandement  et  de  contrainte,  la  puissance  exe- 
cutive, l'aptitude  à  disposer  de  la  force  publique.  II  est  évident  que 
la  Jurisdictio  proprement  dite  ne  saurait  aller  sans  un  certain  impe- 
rium  qui  en  assure  l'exercice,  et  qui  doit  appartenir  à  tout  magistrat 
pour  sanctionner  ses  décisions;  c'est  \h  ce  que  les  textes  appellent 
mîxtum  tmperium.  Ils  en  citent  pour  exemple  la  faculté  d'envoyer 
une  partie  en  possession  des  biens  de  l'autre  (L.  1  ;  L.  2;  L.  3,  D. 
De  officio  ejus,  1-21). 

Mais  il  est  un  autre  tmperium  qui,  par  opposition  au  précédent,  se 
nomme  merum  tmperium,  II  faut  y  voir  l'ensemble  des  moyens  ou- 
verls  au  magistrat  pour  juger  et  punir  les  infractions  à  la  loi  crimi- 
nelle ;  la  gladii  potestas  en  est  la  plus  forte  expression  et  l'arme  prin- 
cipale. Il  se  rattache  au  droit  pénal,  n'appartient  qu'à  certains  ma- 
gistrats déterminés,  et  ne  saurait  faire  l'objet  d'aucune  délégation 
(L.  3.  D.  Dejurisdiet.y  2-1  ;  L.  70,  D.  De  reguUs  furis,  50-17). 

En  matière  civile,  le  magistrat  peut  déléguer  la  juridiction  con- 
tentieuse  à  un  autre  magistrat,  ou  môme  à  un  simple  particulier. 
Le  délégué,  qu'on  nomme  legatusy  est  mis  au  lieu  et  place  du  délé- 
gant,  dans  les  limites  de  la  délégation  ;  l'appel  de  ses  décisions  se 
porte,  non  devant  le  délégant,  mais  devant  l'autorité  qui  eût  connu 
de  la  sentence  de  ce  dernier.  La  délégation  est  personnelle,  et  le 
legatus  n'a  pas  le  droit  de  la  transmettre  à  d'autres.  Cette  déléga- 
tion comprend  non  seulement  la  jurisdictio  proprement  dite  mais 
encore  Vimperium  mixtum  qui  y  est  attaché.  Quant  à  la  juridiction 
gracieuse,  elle  ne  peut  pas  être  déléguée  (L.  2,  §  1,  D.  De  officio 
proconsulis,  1-16  ;  L.  5,  pr.  D.  De  officio  ejusy  1-21  ;  L.  i,  §  1,  D. 
Quis  a  quo  appelL ,  49-3). 

L'admission  de  celte  faculté,  si  contraire  à  nos  idées  modernes, 
s'explique  suffisamment  par  le  petit  nombre  des  magistrats  romains, 
et  par  la  variété  des  fonctions  réunies  sur  leur  tête. 

III.  — DlTlsIon  du  proeès  en  deux  Instanees.  —  Le  trait  le  plus 
saillant  et  certainement  le  plus  caractéristique  de  l'organisation 
judiciaire  des  Romains,  jusqu'au  temps  de  Dioclétien,  est  la  divi- 
sion du  procès  en  deux  instances,  Tune  devant  le  magistrat,  injure^ 
l'autre  devant  le  juge,  injudicio.  On  appelait  cette  procédure  ordo 
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judiciorwn  privatorum,  et  les  procès  poursuivis  par  celle  \oie  judicia 
ordinaria. 

Un  r61e  puremeai  préparatoire  appartenait  au  magistrat,  qui  se 
bornait  à  fixer  avec  précision  Tobjet  du  débat,  c'est-à-dire  la  récla- 
mation du  demandeur  et  la  défense  de  son  adversaire.  Puis  il  ren- 
voyait  l'examen  et  le  jugement  de  l'affaire  à  un  particulier,  désigné 
spécialement  pour  chaque  cause,  nécessairement  investi  de  la  cité 
s'il  devait  ^ivtjudex  ou  arbiter^  indifféremment  citoyen  ou  pérégria 
s'il  devait  être  recuperator;  lejtuiex  proprement  dit  siégeait  toujours 
seul.  Le  juge,  en  général,  était  librement  choisi  par  les  plaideurs  (i  :. 

A  la  différence  de  nos  jurés  actuels,  le  juge  romain  connaissait 
du  procès  en  droit  comme  en  fait,  prononçait  lui-môme  la  sea- 
tence,  évaluait  les  dommages-intérêts,  et  transférait  directement  la 
propriété  ou  les  droits  réels  par  le  moyen  de  Vadjudicatio  dans  cer- 
taines actions  (iSziprà,  p.  i62}. 

Cette  institution  remarquable  avait  d'énormes  avantages.  Les 
magistrats,  trop  peu  nombreux,  ne  pouvaient  statuer  eux-mêmes 
sur  tous  les  différends  privés  ;  aussi  doil-on  attribuer  à  leur  indépen- 
dance du  fait  et  du  détail  la  grande  hauteur  de  vues  qu'ont  atteinte 
les  préteurs.  En  outre,  l'iotervention  du  juge  permettait  de  conUcî 
chaque  affaire  au  plus  capable  de  l'apprécier,  et  tempéra/tce  qu'au- 
rait eu  d'exagéré  la  puissance  de  quelques  hauts  fonctionnaires, 
s'ils  eussent  été  seuls  maîtres  des  litiges. 

Il  y  avait  cependant  certains  cas  dans  lesquels  le  magîslral  ne 
renvoyait  pas  les  parties  devant  le  juge.  Ainsi,  lorsque  la  demande 

(1)  On  distinguait  en  matière  civile  deux  catégories  de  jurés  :  les  uns  étaient 
constitués  par  le  magistrat  lui-môme  et  n'avaient  qu'une  mission  temporaire, 
c'étaient  les  judiccs,  les  arbitres  et  les  récupérateurs  ;  les  autres  formaient  des 
collèges  Judiciaires^  de  véritables  tribunaux  et  siégeaient  d'une  manière  plus  ou 
moins  permanente,  tels  étaient  :  le  collège  dos  pontifes,  celui  des  Décerarirs  et 
celui  des  Centumvirs. 

Le  tribunal  des  Centumvirs  est  le  seul  sur  lequel  on  ait  quelques  renseigne- 
ments précis;  encore,  son  organisation  ne  nous  est-elle  connue  que  d'une  mauièrt 
très  incomplète. 

Les  Centumvirs  étaient  élus  pour  un  an  par  les  comices  tribus  ;  ils  furcDl 
d'abord  au  nombre  de  105  ;  sous  l'Empire  leur  chiffre  fut  porté  à  180.  Ils  se  dln- 
salent  en  quatre  chambres  (Aos/ar,  consilia)  qui  délibéraient,  tantôt  réunies,  tonièt 
séparées  sous  la  présidence  d'un  préteur.  Leur  compétence  qui  alla  bientôt  ea 
s'affaiblissant  comprenait  à  l'origine  :  les  questions  de  propriété  quiriuire,  les 
questions  d'état  et  tous  les  procès  relatifs  aux  successions,  causx  hei^ditarix 
(Festus,  Cenlumvirafia.  —  Pline,  Lettres,  V,  21  ;  VI,  33.  —  Qcéron,  De  oratore, 
I,  38,  57.  —  Gaitts,  IV,  16,  31,  91,  95). 
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se  trouvait  ouvertement  non  recevable,  le  magistrat  refusait  sim- 
plemeniraction  au  demandeur  ;  c'était  la  denegatto  actionis.  11  en  était 
de  môme  lorsque  le  défendeur  reconnaissait  que  les  prétentions  de 
son  adversaire  étaient  bien  fondées,  son  aveu  équivalait  à  sa  con- 
damnation, injure  confessus  pro  judicato  habelur.  Dans  ces  deux  cas, 
le  renvoi  n'avait  pas  d'objet.  Enfin,  il  y  avait  certaines  hypothèses 
dans  lesquelles  le  préleur  statuait  directement  sans  renvoi  dLUjudex; 
on  disait  alors  qu'il  y  avait  cognitio  extra  ordinem;  c'est  notamment 
ce  qui  se  présentait  en  matière  de  ûdéicommis. 

§11 

Compétence. 

Devant  quelle  juridiction  faut-il  se  présenter?  C'est  là  une  ques- 
tion préalable  à  tout  procès,  et  qui  se  tranche  par  les  principes  de 
la  compétence. 

Les  questions  de  compétence  sont  aujourd'hui,  en  droit  français, 
de  la  plus  haute  importance  et  présentent  les  plus  graves  difQ- 
cultés.  Il  faut  tenir  compte  en  effet  d'une  multitude  de  circon- 
stances, avoir  égard  à  la  fois  à  la  nature  du  tribunal,  au  genre  de 
l'action,  à  la  situation  de  l'objet  litigieux,  à  l'importance  de  la  de- 
mande, à  la  qualité  du  défendeur,  à  son  domicile,  etc.  Le  droit 
romain  est  loin  d'offrir  une  complication  pareille;  la  compétence 
était  déterminée  par  des  règles  peu  nombreuses  et  d'une  grande 
simplicité.  On  n'avait  à  s'occuper  ni  de  la  nature  des  tribu- 
naux ni  du  genre  des  affaires  litigieuses,  car  les  pouvoirs  des  ma- 
gistrats n'étaient  en  principe  limités  que  par  la  circonscription 
territoriale. 

Pour  exposer  sommairement  les  règles  générales  de  la  compé- 
tence, nous  distinguerons  successivement  deux  périodes. 

Droit  antérieur  à  Justlnlen.  —  La  compétence  peut  alors  se 
résumer  en  une  maxime  fort  simple  :  actor  sequitur  forum  rei.  Le 
demandeur  doit  donc  porter  son  action,  réelle  ou  de  créance,  de- 
vant le  magistrat  qui  avait  autorité  sur  le  défendeur  ;  car  il  est 
naturel  de  favoriser  la  partie  attaquée. 

Or,  le  fùTum  rei  se  détermine  par  trois  circonstances  :  le  domi- 
cile, le  lieu  d'origine  et  la  patrie  commune.  Ceci  revient  à  dire  que 
le  défendeur  peut  toujours  être  poursuivi  au  choix  du  demandeur, 
ou  devant  le  magistrat  de  son  domicile,  forum  domicilii,o\x  devant  le 
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magistrat  de  son  lieu  de  naissance  lorsqu'il  ne  se  confond  pas  aTec 
celui  du  domicile,  forum  originis^  ou  enfin  devant  an  magistrat  de 
Rome,  forum  patrix  communù  ;  car  tout  ciloyen  a  juridîqaemeot 
deux  patries,  son  municipe  et  Rome»  patria  communis  (F.  Y.  §  325, 

326). 

Mais  dès  les  derniers  siècles  de  la  République,  une  compétence 
réelle  se  développe  à  c6té  de  la  précédente,  et  le  demandeur  a  Fop- 
tion  entre  les  deux.  La  nouvelle  théorie  s'applique  d'abord  aux 
obligations  nées  d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat;  on  admet  le 
créancier  à  traduire  le  débiteur  devant  le  magistrat  du  lîea  où  Tacte 
s'est  passé,  forum  contraciûs  (L.  20,  D.  De  judicus,  5-1.  —  Conf. 
C.  Proc.  arl.  420). 

Sous  le  Bas-Empire,  en  cas  de  délit,  on  peut  poursuivre,  soit  à 
Tendroit  où  le  fait  illicite  a  été  commis,  soit  à  l'endroit  où  le 
coupable  est  saisi, /brur/i  maleficii  (L.  i,  C.  Ubi  de  crimintbus^  3-15). 

EnQn,  une  modification  plus  importante  est  celle  qui  attribue  au 
juge  de  la  situation  la  connaissance  des  actions  m  rem,  Constantin 
avait  décidé  que  celui  qui  possédait  pour  le  compte  d'autrui  devait, 
lorsqu'il  était  actionné,  indiquer  le  nom  du  véritable  possesseur, 
celui-ci  était  alors  tenu  de  comparaître  au  lieu  où  se  trouvait  situé 
l'objet  litigieux,  faute  de  quoi,  la  possession  passait  au  demandeur. 
Cette  innovation  devait  facilement  conduire  k  la  nouvelle 
règle  :  actor  sequitur  forum  rei  sitœ;  il  sufGsait  de  généraliser  le 
principe  admis  par  Constantin.  C'est  ce  que  firent  les  empereurs 
Valenlinien,  Tbéodoseet  Arcadius;  ils  décidèrent  que  désormais 
les  actions  réelles  seraient  portées  devant  le  magistrat  du  lieu  où 
se  trouve  la  chose  litigieuse  ;jubemu8  in  rem  actionem  adversus possi- 
deniem  moveri  (L.  2, 3,  C.  Vbi  in  rem  actio,  3-19.  —  Conf,  C.  Proc. 
art.  59). 

Droit  de  Jnstlnien.  —  Toutes  les  règles  de  la  compétence  sont 
unifiées  par  Justinien  • 

Il  les  réduit  à  ce  grand  principe,  que  chacun  doit  comparaître! 
Tendroit  où  s'est  formé,  par  un  contrat,  quasi-contrat,  délit,  in- 
juste détention,  le  rapport  obligatoire  qui  sert  de  cause  à  la  poni^ 
suite.  En  d'autres  termes,  où  vous  avez  lésé  le  droit  du  demandeur, 
là  vous  serez  tenu  de  répondre  à  la  demande  {Novelle  69,  ch.  1). 

CompétoBces  «pédales.  —  Certaines  hypothèses  étaient  excep- 
tionnelles. 

Forum  hereditatis,  —  L'héritier  doit  être  poursuivi  devant  le  ma- 
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gistrat  devant  lequel  le  déraat  lui-même  aurait  dû  comparaître 
(L.  19,  pr.  D.  DejudieiU,  5-1.  —  Conf.  G.  G.  art.  110, 822). 

Forum  reconveniioms.  —  Le  magistrat  saisi  d'une  affaire  est,  en 
thèse  générale,  compétent  pour  connaître  de  toutes  les  demandes 
reconventionnellement  formées  par  le  défendeur  ;  telle  est  du 
moins  l'opinion  dominante  »  mais  plusieurs  auteurs  conlesteut 
Inexistence  du  forum  reconventionù  au  moins  à  Fépoque  classique 
(L.  22,  D.  Dejudiciis,  5-1.  —  L.  14,  G.  De  sentmtiU,  7-45). 

Fortam  connexitatis.  —  Il  y  a  connezilé  de  plusieurs  affaires,  lors> 
qu'en  les  séparant,  on  nuirait  à  Tinstruciion  et  au  jugement;  tels 
sont  le  pélitoire  et  le  possessoire.  Or  des  affaires  connexes,  qui 
relèveraient  en  eiles*mômes  de  tribunaux  différents,  sont  valable- 
ment jugées  par  le  tribunal  saisi  de  la  cause  principale,  ou,  quand 
elles  sont  égales,  par  le  premier  saisi.  Constantin  frappe  même 
d'une  peine  le  demandeur  qui  tenterait  de  les  séparer  (L.  10,  G. 
DejudicHsy  3-1). 

Forum  prorogalum.  — Il  jdL  forum  prorogatum  ou  pactilium  lors- 
que les  parties,  d'un  commun  accord  et  en  connaissance  de  cause, 
déclarent  vouloir  se  soumettre  à  la  juridiction  d'un  magistrat  na- 
turellement incompétent.  Les  parties  sont  en  effet  libres  de  déroger 
à  la  compétence  ordinaire  en  choisissant  elles-mêmes  un  magistrat. 
Mais  il  faut  que  leur  consentement  soit  exempt  d'erreur,  de  dol  et 
de  violence.  Le  magistrat  convenu  entre  les  intéressés  reste  maître 
de  refuser  celle  mission,  et  doit  se  trouver  d'ailleurs  compétent 
ratione  materix;  la  volonté  des  particuliers  ne  peut  couvrir  que 
l'incompétence  ratione  locivel  summœ  (L.  1  ;  L.2  ;  L.  74,  D.Dejudi- 
Clis,  5-1.  —  Conf.  G.  Proc.  art.  7). 

C«]fteoum  de  plaaiemrs  «ompétenee».  —  Il  arrivera  donc  parfois 
qu'une  seule  et  même  affaire  sera  de  la  compétence  de  plusieurs 
tribunaux.  Dans  ce  cas,  le  demandeur  a  le  choix  ;  petùor  habet 
ekctionem  ubi  petat,  reus  ubi  zolvat^  zcilicet  aniè  peiitionem  (L.  19, 
§  4,  D.  Dejudkiis,  5-1  ;  L.  2,  §  3,  D.  Zte  eo  qvod  eerto  locoj  13-4). 

La  loi  romaine  applique  même  ce  principe  au  forum  prorogatum, 
et  permet  à  chaque  partie  de  l'abandonner  pour  le  forum  du  droit 
commun.  Il  n'y  a  d'obligatoire  que  le  forum  connexitatis  (L.  18,  D. 
De  jurisdictione,  2-1.  —L.  10,  G.  Dejudiciis^  3-1). 

Il  est  probable  que  le  tribunal,  une  fois  saisi,  exclut  définitive- 
ment tous  les  autres. 

imeompéteAce.  —  L'incompétence  est  opposable  par  le  magis- 

47 
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trat  OU  par  le  défendeur.  Le  magistrat  îocompélent  peat  accepter 
Taffaire  et  constituer  ainsi  le  forum  pactitium^  suivant  une  règle 
déjà  posée,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  l'iocorapéteDce  ratkfne 
maierÙBy  qui  annule  la  procédure  et  fait  considérer  le  ju^ment 
comme  non  avenu  (L.  1,  C.  Ut  qum  detunt,  2-11  ;  L.  3  ;  L.  4,  C.  S\a 
non  compétente^  7-48). 

De  son  c6lé,  le  défendeur  doit  invoquer  le  déclinaloire  dès  le 
début  du  procès;  sinon,  il  est  censé  y  renoncer.  Le  magistral  ap- 
précie lui-môme  le  mérite  de  l'exception  d'incompétence,  avanl  de 
procéder  au  débat  bur  le  fond.  Ce  moyen  préliminaire  de  déreose 
est  connu  sous  le  nom  de  prxscriptio  fort  (L.  5^  D.  Dejudicm^  51. 
—  L.  4  ;  L.  13,  C.  De  exceptwnibus,  8^6). 


CHAPITRE  111 

NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LES  TROIS  SYSTÈMES  D£  PROCEDURE 

CIVILE, 

Le  droit  romain  a  successivement  connu  et  pratiqué  trois  sys- 
tèmes de  procédure  :  le  syslèine  des  actions  de  Ja  loi,  actùmes  icgis, 
le  système  formulaire,  formulm,  le  système  extraordinaire,  cognitio 
extra  ordmem. 

Les  deux  premiers  systèmes  ont  pour  caraclère  commun  la  sépa- 
ration du  procès  en  deux  instances.  Tune  devant  le  magistrat, 
l'autre  devant  le  juge,  c'est-à-dire  l'ordSo/tidûriorum;  sous  le  troi- 
sième au  contraire,  le  magistrat  et  le  juge  se  confondent,  il  n'y  a 
plus  qu'une  seule  instance. 

La  transition  entre  ces  différentes  formes  de  procédure  ne  fut 
d'ailleurs  ni  brusque  ni  violente,  et  s'opéra  sans  transformation 
radicale,  comme  il  sied  aux  nations  qui  tiennent  compte  du  passé, 
dominent  le  présent  et  préparent  l'avenir. 

Le  système  formulaire,  couvre  d'une  époque  où  la  science  jniv 
dique  jetait  un  incomparable  éclat,  et  contemporain  des  graads 
jurisconsultes  classiques,  est  le  plus  intéressant  à  cooDaltre.  lUaii 
il  plonge  par  ses  racines  dans  le  système  précédent,  et  con- 
stitue sous  d'auties  formes  le  fond  principal  de  la  procédure 
emtraordmave;  on  ne  peut  donc  l'isoler  absolument  dans  Texpiica- 
tion. 
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Il  faut  indiquer  ici  quelques  principes  plus  ou  moins  constants 
qui  ont  toujours  dominé  la  procédure  romaine. 

1*  En  règle  générale,  la  procédure  se  fit  toujours  oralement,  li 
n'y  eut  d'écrit,  même  au  temps  de  Justinien,  que  i'ef{>Ioit  d'assi* 
gnalion  et  certains  actes  de  l'appel;  le  jugement  était  prononcé  de 
vive  voix,  après  une  rédaction  préalable.  Les  débats  étaient  résumés 
séance  tenante  dans  un  procès- ver  bal,  qu'on  reportait  ensuite  avec 
plus  de  soin  sur  les  registres  judiciaires.  Les  parties  pouvaient  en 
obtenir  copie  {F.  V.  §  112.  —  L.  1  ;  2  ;  3,  G.  De  sentenius  ex  ptri- 
tulo,  7-44  ;  L.  32,  §  2,  4,  0.  De  apyelL,  7-62). 

2*  La  justice  était  rendue  publiquement.  A  Torigine ,  c'est  au 
forum^  en  plein  jour,  que  s'exerce  la  juridiction  ;  le  coucher  du 
soleil  est  Je  terme  suprême  de  toute  procédure,  sol  occasus  suprema 
tempesios  esto.  Plus  tard,  les  séances  se  tiennent  dans  des  bâtiments 
à  ce  destinés,  prétoires^  basiliques  ;  la  publicité  reçoit  alors  des 
limites,  car  on  n'admet  dans  les  salles  d'audience,  secretariay  seci^eta, 
que  les  citoyens  honorati,  et  la  foule  n'y  pénètre  que  par  excep- 
tion. Les  délibérations  ont  lieu  derrière  des  vêla  entre  les  magis- 
trats et  les  assesseurs;  mais  les  décisions  sont  toujours  rendues  en 
public  {Paul,  S.  L.  IV,  t.  VI,  §  2.  —  L.  5,  G.  Deproximis  sacrorum^ 
12-19;  L.  5,  G.  De  naufragiù,  11-5)  (1). 

3*  La  justice  fut  d'abord  gratuite.  Ce  caractère  disparut  par  la 
suite,  et  les  frais  judiciaires  se  déterminèrent  d'après  la  nature  des 
actes,  le  rang  du  tribunal  et  l'importance  de  la  cause.  Néanmoins 
le  plaideur  pauvre  en  était  exempté  ;  son  adversaire  participait  alors 
à  la  môme  faveur  (L.  6,  G.  De  fructibus  et  litium  expensis,  7-51.  — 
Novelie  17,  ch.  3). 

4»  Enfin  la  justice  ne  fut  jamais  continue,  assidua.  Les  magis- 
trats et  les  juges  ne  connaissaient  des  procès  qu'à  des  jours  dé- 
terminés, dies  fasti,  dies  cognitionum,  et  s'en  abstenaient  les  autres 
jours,  dies  nefasti^  dies  feriati  (L.  73,  D.  De  judiciis,  5-1  ;  L.  6  ;  L.  8, 
D.  />e/iiws,  2-12). 

Sous  l'Empire,  il  y  avait  environ  deux  cent  trente  jours  par  an 
consacrés  aux  affaires  contentieuses  ;  le  reste  du  temps,  on  ne  sta- 
tuait qu'au  gracieux,  ou  sur  péril  en  la  demeure,  ou  pour  trancher 

(1)  En  province,  les  présidents  allaient  tenir  des  assises»  conventus,  dans  les  prin- 
cipales villes  de  leur  gouvernement,  à  des  époques  quMls  fixaient  d*avance.  Lors- 
que le  nombre  des  magistrats  fut  augmenté,  les  assises  disparurent  ;  et  Fadmi- 
nistratlon  de  la  Justice  fut  éublie  d^une  manière  permanente  dans  certaines  cités, 
(acéroû,  In  Verrem,  U,  29), 
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les  causes  relatiyes  à  la  liberté  (L.  3;  L.  7  ;  L.  8,  CL  JDe  farm,  3- 

12)  (1). 

CHAPITRE  IV 

STSTÈME  DES  ACTIONS  DE  LA  LOI. 

Ce  système  de  procédure  fut  en  vigueur  pendant  près  de  six 
siècles;  il  date  probablement  de  la  fondation  de  Home  et  ne  fut 
défini tiyement  supprimé  que  par  la  loi  (Ebutia  qui  se  place  en 
Tannée  577  ou  583. 

Le  mot  ac/fb,  dans  cette  période,  revêt  le  troisième  des  sens  pré- 
cédemment indiqués,  et  désigne  un  ensemble  d'actes  symboliques 
et  de  paroles  solennelles  qui  conduisent  à  la  réalisation  du  droit; 
c*est  une  forme  générale  de  procédure.  Quant  à  l'expression  kgis 
actiones  elle  Tient,  ou  de  ce  que  ces  formes  de  procédure  furent 
pour  la  plupart  consacrées  par  la  loi  des  Douze  Tables  ou  de  ce 
qu'elles  impliquaient  des  formules  légales  et  solennelles  {Gtâm, 

On  distingue  cinq  actions  de  la  loi,  actio  sacrameiUif  judêcûpos- 
tulatio,  condictiOf  manûs-ifyeclio^pîgnoris-capio. 

Les  trois  premières  sont  inlroductives  d'instance,  et  constituent 
des  voies  différentes  pour  arriver  à  la  solution  du  procès;  les  deux 
dernières  sont  des  modes  d'exécution  forcée  sur  la  personne  oasur 
les  biens,  Vactio  sacramenli  et  la  manûs-injectiOf  plus  andennes 
que  toutes  les  autres,  la  judicis-poslulatio  et  la  pignoris-capio^  qui 
viennent  ensuite,  ont  certainement  précédé  la  loi  des  Douxe  Tables; 
la  condiciio  lui  est  postérieure  de  deux  siècles  environ. 

Régies  commîmes  à  tontes  les  actions  do  la  loi. 

On  a  souvent  le  tort  d'appliquer  indistinctement  aux  trois  sys- 
tèmes de  la  procédure  romaine  certains  principes  caractéristiques, 
qui  n'ont  toute  leur  vérité  qu'à  l'époque  des  actions  de  la  loi. 

Camcières  généraux.  —  Les  différentes  actions  de  la  loi  présen- 

(1)  Lorsque  le  Christianisme  deTint  la  religion  de  TÉtat,  il  n*y  eut  d'abord* 
de  jour  férié  que  le  dimanche;  on  y  ajoute  par  U  suite  dlTsnes  fôtw  civiles  oa 
religieuaet  (L.  8  ;  L.  8,  G.  Z>e  /mû,  8-12). 
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Cent  toutes  les  quatre  caractères  suivants  :  elles  sont  Quiritaires, 
«acramentellesy  personnelles  «teiafàciiVes/ 

4°  Les  actions  de  la  loi  sontéiâttremment  ÇhHrtfaires.  Les  citoyens 
seuls  pouvaient  y  figurer;  de  là  sans  doute  une  gêne  énorme,  qui 
dut  s'accroUre  avec  les  telàtions  inteifnàflôkiales  de  Rome,  et  Ton 
aperçoit  dans  cet  exclusivisme  rigoureux  une  des  principales  causes 
de  la  chute  des  legu  acHones  {Gaius^  lY,  37 f —  Cicéron,  Pro  Cœ- 
«Via,  35). 

2^  Elles  soiit  éminemment  iacrametitelks.  Le  rhoindre  écart  des 
prescriptions  légales,  la  moindre  violation  du  rite  consacré  pour 
les  gestes  ou  les  mots  entraîne  la  perte  du  procès. '^ 

Gaius  nous  cite  à  ce  propos  le  curieux  exemple  d'un  plaideur 
qui,  voulant  se  plaindre  de  ce  qu'un  tiers  avait  coupé  ses  vignes, 
succomba  et  perdit  son  procès,  pour  avoir  employé  le  terme  propre 
vîtes,  au  lieu  de  s'être  servi  du  mot  générique  arbores  qui  était  le 
terme  consacré  par  la  loi  des  Douze  Tables  {Gains,  IV,  il), 

3*  Elles  sont  éminemment  personnelles.  En  dehors  de  rares  ex- 
ceptions, nul  n'y  saurait  procéder  par  représentant,  et  chacun  doit 
pour  son  propre  compte  accomplir  les  actes  Symboliques  et  pro- 
noncer les  paroles  solennelles;  nemo  alieno  nomine  lege  agerepotest 
<L.  123,  D,  De  regults  furis,  50-I7), 

Pour  les  périodes  suivanles^  Gaius  dira  clairement,  au  contraire, 
<jgereposse  quemUbet  aut  sua  nomine,  aut  aliéna  {Oaius,  IV,  82). 

4*  Enfin,  les  actions  de  la  loi  sont  éminemment  extinctives.  Une 
fois  introduite,  et  quelle  qu'en  soit  l'issue,  l'action  se  trouve  con- 
sommée de  plein  droit,  définitivement  épuisée,  et  ne  peut  plus  être 
recommencée  ;  quâ  de  re  semet  aetum  erat,  de  eâ  posteà  agi  non  po^ 
terat.  Cette  maxime  ne  fut  appliquée  dans  le  système  formulaire 
qu'à  certaines  espèces  d'instances,  et  finit  par  disparaître  en  réalité 
{Gaius,  IV,  106,  107, 108). 

Vocatio  In  Jus.  —  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'à  l'exception  de 
la  pignoris-eapio,  les  solennités  des  actions  de  la  loi  avaient  exclusi- 
vement lieu  dans  l'instance  devant  le  magistrat,  injure,  et  restaient 
étrangères  aux  débats  devant  le  juge,  m  judtcio.  Le  premier  soin 
il  remplir  était  donc  d'amener  le  défendeur  devant  le  magistrat. 

L'acte  préliminaire  de  toute  instance  que  nous  appellerions  au- 
jourd'hui ajournement  ou  assignation,  se  nommait  vocaiio  in  jus  et 
se  ressentait  de  la  rudesse  des  temps.  Il  n'y  avait  pas  d'huissier  ;  le 
•demandeur  appelait  lui-même,  en  termes  consacrés,  son  adver- 
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saire  à  comparatlre,  et  devait  aa  besoin  lui  fournir  une  monture 
ou  un  chariot  f/timen/tim  oui  arceram.  La  personne  assignée  refu- 
sait-elle d'aller  en  justice,  le  demandeur  constatait  ce  refus  i  l'aide 
de  témoins,  et  pouvait  ensuite  entraîner  l'autre  partie  de  TÎTe 
force,  par  le  collet,  in  Jus  rapere^  obtorto  colh.  Le  défendeur  n'avait 
d'autre  moyen  d'échapper  à  cette  contrainte  que  de  transiger  ou 
de  fournir  un  vmdex^  c'est-à-dire  un  répondant  qui  prenait  à  sa 
charge  le  procès  et  la  condamnation  possible  (ffaita«  lY,  46.  — 
Cicéron,  De  legihw,  II,  4.  —  Aulu-Gelle,  Nniu  ailiqu^,  XX,  i)  (1). 
La  jurisprudence  et  le  droit  prétorien  apportèrent  de  bonne 
heure,  à  cette  vùcafio  m  jus  violente,  des  limitations  qui  tiraient 
vraisemblablement  leur  source  de  coutumes  antiques.  Ainsi  furent 
inviolables  les  citoyens  dans  leur  domicile,  les  grands  magistrats 
dans  la  durée  de  leur  magistrature,  le  pontife  dans  la  célébration 
du  sacri&ce,  et  les  époux  dans  la  cérémonie  du  mariage.  Enfin  le 
préteur  défendit  aux  descendants  et  aux  affranchis  d'appeler  en 
justice  leurs  ascendants  ou  leurs  patrons  sans  une  permission  préa- 
lable qu'il  se  réservait  d'accorder  ou  de  refuser  (L.  2;  L.  4;  L.  18, 
D.  De  in  jus  vocando^  2-4). 

§n 

Stade  spéciale  de  chaque  action  de  la  loi. 

Ces  grandes  lignes  une  fois  tracées,  il  n'est  pas  nécessaire  d'in- 
sister longuement  sur  le  détail  de  chaque  action  de  la  loi. 

I.  —  Aetio  MCramenti.  —  Vactio  sacramenU  était  certainement  U 
plus  ancienne,  la  plus  vivace  et  la  plus  générale  de  toutes  les  ac- 
tions de  la  loi;  c'est  aussi  celle  qui  est  la  mieux  connue.  Elle 
s'applique  à  tous  les  droits  réels  ou  de  créance  et  s'emploie  dans 
toutes  les  affaires  pour  lesquelles  la  loi  n'a  pas  créé  d'action  par- 
ticulière {Gains,  IV,  13). 

Sacramentum.  •—  Elle  a  pour  trait  distînclif  la  constitution  du 
sadramentum.  Ce  mot  antique  désigne  une  somme  que  les  parties 
mettent  en  gageure  et  parient  sur  le  fondement  de  leurs  allégations 
respectives  ;  on  l'appelait  de  ce  nom  parce  qu'àTorigine,  l'argentainsi 
consigné  par  la  partie  qui  perdait  son  procès   était  confisqué  pour 

*  (1)  Les  principales  formules  dont  se  serrait  le  demandeur  pour  ajourner  le  dé- 
fendeur nous  ont  été  conserréos  par  les  auteurs  [classiques  ;  elles  étaleat  ainsi 
conçues  :   ïn  jus  vent;  In  jus  sequere';  In  jus  eamus  ;  In  jus  te  voco. 
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senrir  aux  besoins  da  culte,  fod  ocra  publica  (Festvis,  Y®  Sacramen- 
tum), 

La  somme  était  égale  pour  chacun  des  adversaires;  la  loi  des 
Douze  Tables  en  avait  fixé  le  montant  à  cinq  cents  as  pour  les 
litiges  d*une  valeur  de  mille  as  et  plus,  à  cinquante  as  pour  les 
litiges  de  moindre  importance  on  relatifs  à  la  liberté.  Gel  enjeu  de- 
vait d'abord  se  déposer  à  Tavance  dans  un  temple  ou  dans  un  autre 
lieu  sacré;  plus  tard,  on  admit  les  plaideurs  à  le  promettre  devant 
le  préteur,  en  fournissant  des  garants  appelés  prsedes  sacramenti 
{Gaius,  IV,  14). 

Tout  le  procès  roulait  donc  sur  ce  pari  ;  la  décision  consistait  à 
dire  que  le  sacramentum  de  l'un  ou  de  l'autre  était  jWum,  et  le 
vaincu  perdait  tout  ensemble  la  chose  litigieuse  et  le  montant  de  la 
g/^geure,  qui  profitait  au  trésor  public.  Le  sacramentum  était  donc, 
au  fond,  la  peine  du  plaideur  téméraire. 

Toile  était  l'essence  de  Vactio  sacramenti.  Les  actes  symboliques 
à  réaliser  et  les  paroles  solennelles  à  prononcer  variaient  suivant 
que  le  droit  porté  en  justice  était  un  droit  réel  ou  un  droit  person* 
nel. 

Application  de  Factio  sacramenti  aux  droits  réels,  —  S'agissait- il 
de  revendiquer  la  propriété  quiritaîre  ou  tout  autre  droit  réel,  les 
adversaires,  amenés  devant  le  magistrat  par  la  vocatio  in  jus,  ac- 
complissaient une  lutte  simulée,  manuum  consrriio.  Le  demandeur 
tenant  en  main  la  festuea,  le  symbole  de  la  propriété  quiritaire, 
touchait  la  chose  litigieuse  et  affirmait  son  droit  en  ces  termes  : 
hanc  ego  rem  meam  esse  cuo  ex  jure  Quiritium;  le  défendeur  répé- 
tait les  mômes  paroles  et  accomplissait  les  mêmes  actes  symboli- 
ques {Gaius,  IV,  i6.  —  Aulu-Gelle,  Nuits  attfques,  XX,  7)  (1). 

Après  la  manuum  consertio,  le  préteur  mettait  fin  au  combat  si- 
mulé en  ordonnant  aux  deux  plaideurs  de  lâcher  tous  deux  la 
chose  litigieuse  :  mittite  ambo  rem.  Alors  le  demandeur  interrogeait 

(1)  Si  l'objet  revendiqué  au  lien  d'ôtre  ane  chose  mobilière  était  un  immeuble 
ou  même  un  meuble  qu'on  ne  pouTait  transporter  devant  le  magistrat,  les  parties 
devaient  à  Torigine  faire  la  deductio^  c'est-à-dire  se  transporter  sur  les  lieux 
pour  y  accomplir  les  formalités  de  la  manuum  consertio.  Plus  tard,  ces  formes 
furent  simplifiées  ;  les  plaideurs  n'allaient  plus  sur  le  terrain  litigieux.  Le  deman- 
deur provoquait  son  adversaire  à  un  transport  sur  les  lieux  ;  le  défendeur  faisait 
mine  de  l'y  suivre,  mais  tout  aussitôt  le  magistrat  les  rappelait  ;  redite  viam.  La 
procédure  continuait  ensuite  on  présence  d'un  fragment  de  la  chose  litigieuse, 
motte  de  terre  ou  tuile  que  les  parties  avaient  eu  soin  d'apporter  in  jure  {Gaius 
IV,  17.  —  Cicéron,  Pro  Murena,  12). 
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son  adversaire  sar  la  cause  de  sa  revendication  :  postula  onne  dUcas 
quà  ex  causa  vindicaveriz  ;  le  défendeur  répondait  simplement  qu'il 
avaîl  satisfait  aux  formalités  légales.  Venait  ensuite  la  double  pro- 
vocation au  tacramentum  ;  Tun  des  plaideurs  disait  à  l'autre  : 
quando  tu  injuria  vindicavisti,  saeramento  te  provoco.  Eu  ce  mo- 
ment on  passait  à  la  constitution  do  sacramentum,  et  le  magistral 
attribuait  la  possession  intérimaire  à  l'une  des  parties.  Mais  cet 
av<intage  n*était  accordé  qu*à  la  charge  de  fournir  des  répondants 
qui  garantissaient  la  restitution  éventuelle  de  la  chose  et  des  fruits, 
prxdes  lilis  et  vindictarum^  id  est  rei  et  fructuum.  Le  magistrat,  or- 
dinairement maître  de  trancher  à  son  gré  celte  question  provisoire, 
devait  par  exception,  au  cas  où  l'on  revendiquait  m  servituiem  une 
personne  libre  de  fait,  fixer  la  possession  dans  le  sens  de  la  liberté  ; 
c'est  pour  avoir  enfreint  cette  règle  au  détriment  de  Virgiaie 
qu'Appius  Claudius  occasionna  la  chute  des  décemvirs  [Gaius^  I?, 
16.  —  Tite-Live,  III,  44-47.  —  L.  2,  §  24,  D.  De  origine  jura,  1-2). 

Application  de  Vactio  sacramenti  aux  droits  de  créance,  —  S'agis- 
sait-il d'une  action  de  créance,  d'une  poursuite  d'obligation;  dans 
cette  hypothèse,  bien  moins  connue  que  la  précédente,  il  n'y  avait 
sans  doute  ni  lutte  simulée,  ni  vindicatio  réciproque,  ni  possession 
intérimaire;  les  rôles  étaient  distincts,  et  l'on  reconnaissait  dès  le 
principe  un  demandeur  et  un  défendeur.  Il  est  probable  qu'avant  la 
constitution  du  sacramentum^  les  parties  s'interpellaient  tour  à  tour 
sur  la  dette  affirmée  par  l'une  et  niée  par  l'autre.  Le  demandeur 
affirmait  probablement  la  dette  en  ces  termes  :  aio  te  nàki  dare 
oport€re;\e  défendeur  de  son  c6té  devait  dire  :  nego  me  tU^idare 
oportere;  mais  on  ne  peut  ici  former  que  des  conjectures  {Gains 
.  IV,  15). 

Procédure  in  judtcio.  —  Dans  tous  les  cas,  en  matière  réelle  ou 
personnelle,  la  datio  judicis  venait  après  la  consommation  du  rite  et 
après  la  constitution  du  sacramentum.  Peut-être,  à  l'origine,  le  juge 
fut-il  nécessairement  le  tribunal  des  décemvirs,  decemviri  litibus 
judicandis  (qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  célèbres  auteurs  des 
Douze  Tables,  decenvin  legibus  condendis),  et  dans  la  suite  le  Iribo- 
nal  des  ccntumvirs. 

Mais  au  plus  tard  depuis  une  loi  Pinaria,  de  date  incertaine,  et 
tout  au  moins  dans  les  actions  personnelles^  le  magistrat  donnait 
aux  plaideurs,  sur  leur  demande,  un  juge  privé,  judex^  après  un 
délai  de  trente  jours  qui  leur  servait  à  préparer  la  cause.  La  datio 
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judicù  nécessitait  donc  une  comparution  nottvelle  devant  le  pré* 
leur  ;  on  rassurait  de  part  et  d'autre  par  des  cautions,  vades^  d'où 
vient  pour  cette  garantie  le  nom  de  vadimomum  {Gaîus^  lY,  15)  (!)• 

An  jour  fixéj  les  parties  retournaient  devant  le  magistrat,  qui 
nommait  \QJude;c,  en  précisant  de  vive  voix  les  points  ligitieux  que 
devait  trancher  la  sentence;  elles  invoquaient  le  témoignage  des 
assistants,  pour  établir  plus  tard  devant  le  juge  les  paroles  consa- 
crées à  sa  mission  par  le  préteur.  De  là  le  nom  de  IMs  eontestcuio 
donné  à  ce  dernier  acte  de  la  procédure  injure. 

Les  adversaires  s'ajournaient  immédiatement  à  comparaître  in 
judicio  dès  le  troisième  jour  (m  diem  iertium  sive  perendinum)  ; 
c'était  la  camper endinatio.  Devant  le  juge,  ils  présentent  un  exposé 
sommaire  de  la  cause,  en  quelque  sorte  des  conclusions,  causx  eolr 
lectio  ou  conjectio.  Puis  venaient  les  preuves,  les  plaidoiries  et  la 
sentence.  Le  juge  se  prononçait  en  faveur  de  tel  ou  tel  plaideur  en 
déclarant  que  son  sacramentum  élait  justum  tandis  que  celui  de 
l'autre  plaideur  était  injmium.  Celui  dont  le  sacramentum  était  dé- 
claré jtKfunt  reprenait  sa  consignation  et  gagnait  son  procès;  l'autre 
perdait  à  la  fois  et  son  sacramentum  et  son  procès.  Quant  à  la  con» 
damnation,  elle  portait  sur  la  chose  elle-môme  dans  les  actions 
réelles;  mais  dans  les  actions  personnelles,  elle  était  toujours  pécu- 
niaire {Gaius,  IV,  21,48.  —  Aulu-Gelle,  Ntûts  atitques,  XX,  1.  — 
CSicéron,  De  oratore^  I,  10). 

IL  —  Jiidicifl  poftt«lailo. — La  jWtm  postulaiw  est  antérieure  à  la 
loi  des  Douze  Tables  ;  mais  ce  qu'en  disait  Gains  ne  nous  est  point 
parvenu,  et  les  renseignements  font  défaut. 

Elle  fut  introduite,  soit  pour  épargner  aux  parties  la  nécessité 
de  risquer  et  la  chance  de  perdre  le  sacramentum^  soit  pour  enle- 
ver à  la  sphère  de  Vaetio  sacramenti  des  affaires  qui  s'y  pliaient 
difflcilement.  En  effet,  puisque  le  juge  se  bornait  à  déclarer  le 
sacramentum  justum,  ou  injustum  demandeur  le,  était  contraint  à 

(1)  Ceci  n'est  vrai  que  depuis  la  loi  Pinaria  qui  est  de2S0  ou  de  322  de  Rome. 
Mais  on  ne  sait  pas  exactement  comment  les  choses  se  passaient  ayant  cetto 
loi  ;  la  difficulté  vient  de  ce  que  dans  le  texte  de  Galus  (IV,  16),  il  y  a  un  mot 
dont  la  dernière  lettre  seule  est  lisible  ;  ce  texte  porte  en  effet  :  tmte  eam 
legem..,  m  dabatur  judex.  Certains  auteurs  comblent  la  lacune  par  le  mot 
nondum  et  pensent  dès  lors  qu'avant  la  loi  Pinaria,  le  magistrat  jugeait  lui- 
môme  sans  nommer  de  judtx.  D'autres  interprètes,  dont  l'opinion  parait  plus 
yraisemblable  lisent  le  mot  statim;  ils  en  concluent  qu'avant  cetto  loi  le  magis- 
trat nommait  mmédiatement  le  Juge,  dès  que  la  procédure  du  sacramentum 
éuit  terminée 
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déterminer  lui-mAme  a?ee  précision  Tobjet  de  8a  demande,  et  il 
obtenail  tout  ou  rien.  Il  esl  clair  qae  cette  méthode  offrait  de 
grands  périls  dans  tonte  caose  où  devaient  se  faire  des  calcals, 
des  règlements  de  compte,  une  balance  d'obligations  réciproques. 
On  y  remédia  par  X^judicîs  postulat io. 

Cette  action  de  la  loi  n*embrassa  que  des  cas  spécialement  et  li- 
mitaii?ement  retranchés  du  domaine  général  de  Vaetto  sacramtnti. 
Ce  furent,  entre  autres,  les  actions  fintum  regundùrum,  familis 
erciscundx^  et  les  litiges  qui  formèrent  plus  tard  \esjudieia  bonmfidei, 
tels  que  les  affaires  de  tutelle,  de  vente,  de  louage,  etc.  Il  y  faut  join- 
dre sans  doute,  même  parmi  les  judicia  qui  furent  ensuite  ttried 
juris^  toutes  les  obligations  pécuniairement  indéterminées,  comme 
celles  portant  sur  un  faeere  ou  sur  un  prxstare  (Gicéron,  Deofficiù, 
HT,  10,  17.  —  Gttius.  IV,  13). 

L*essence  de  la  judivis  postulatio  consistait  vraisemblablement 
dans  la  désignation  d'un  juge  privé  par  le  magistrat,  sans  accord 
préalable  des  plaideurs;  on  ne  faisait  point  de  pari.  Le  formulaire 
nous  en  est  inconnu  ;  nous  ne  connaissons  que  la  teneur  de  la  for- 
mule dans  laquelle  la  demande  du  juge  devait  être  faite,  elle  nous 
a  été  transmise  par  Valerius  Probus  :  judicem  arbitrumve  posttUo 
iiti  des.  Il  est  probable  que  ces  parole?  étaient  d'abord  prononcées 
par  le  demandeur  in  jure  puis  répétées  par  le  défendeur  (Valerius 
Vcohws.Dejttrisnot.   stgn.) 

III.  — Condietio.  ^  Dans  l'opinion  la  plus  accréditée,  la  cofi(/tWû> 
ne  fut  que  le  développement  d'un  système  toujours  en  \uUe  contre 
l'ancienne  et  gênante  actio  sacramenti.  Pour  en  finir  avec  le  so^ra- 
mentum  en  matière  personnelle,  il  suffisait  de  lui  enlever  ce  que  lui 
avait  laissé  la  judicis  postulatio^  c'est-à-dire  les  dettes  d'objet  déter- 
miné. 

Ce  fut  l'œuvre'des  lois  Silia  et  Calpurnia,  qu'on  place  par  con^ 
jecture,  la  première  en  510,  la  seconde  en  520  de  Rome.  La  loi 
Sitia  organisa  la  condicHo  pour  les  obligations  de  dare  certam  pecu- 
niam  ;  on  entend  par  certa  pecunia  la  somme  fixe  et  due  en  vertu 
d'une  cause  unilatérale,  comme  le  mutuunij  la  stipulation,  Vexpen- 
siluio^  le  legs.  La  loi  Calpurnia  étendit  la  même  procédure  aux 
obligations  de  dare  toute  autre  certa  res,  par  exemple,  un  esclsTe 
individuellement  déterminé  {Gaim,  IV,  19,  20). 

La  condictio  tire  son  nom  d'une  denuntiatio  ou  sommation  que  le 
demandeur  adresse  au  défendeur  pour  l'inviter  à  se  présenter 
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derant  le  magistrat,  au  bout  de  trente  jours,  à  l'effet  de  recevoir 
un  juge.  II  est  probable,  bien  que  le  contraire  ait  été  soutenu,  que 
cette  sommation  avait  lieu  m  jure. 

Il  est  probable  également  que  le  défaut  de  comparution,  à  la  date 
indiquée,  faisait  considérer  le  défendeur  comme /ti'/i^ra^tif  ou  ecm' 
fessus.  Le  rite  et  les  formules  de  cette  manière  d'agir  sont  d'ailleurs 
complètement  ignorés.  On  pense  que  le  juge  était  un  arbiter  dans 
la  judicts  postulatio,  un  judex  proprement  dit  dans  la  amdietio  ; 
or  le  judex  n'avait  pas  la  môme  liberté  d'appréciation  que  Varbiter 
(Festus,  V*  Condieere.  —  Gûims,  IV,  18). 

En  résumé,  dans  le  sixième  siècle  de  Rome,  Vactio  sacramenti, 
écartée  de  la  sphère  des  obligations  que  se  partagent  les  deux  au- 
tres procédures  introductives  d'instance,  reste  applicable  aux  ques- 
tions d'état,  de  successions  et  de  propriété  quiritaire  ou  de  droits 
réels.  Elle  parait  être  de  la  compétence  du  tribunal  des  Gentum- 
virs  {Gatus,  IV,  31,  95). 

IV.  —  Manùs-injeetto.  —  Lsl  manûs-injectio  n'est  pas  une  procé- 
dure introductive  d'instance  comme  les  trois  actions  de  la  loi  dont 
il  vient  d'être  parlé  ;  c'est,  à  proprement  parler,  une  voie  d'exécution 
sur  la  personne  du  débiteur. 

Dans  le  premier  système  de  procédure,  au  témoignage  formel  de 
Gains,  la  sentence  de  condamnation  porte  directement  sur  la  chose 
réclamée.  Si  donc  il  s'agit  d'un  droit  réel,  le  demandeur  triomphant 
se  mettra  de  gré  ou  de  force  en  possession  de  l'objet  qui  en  est 
frappé  {Gains,  IV,  48). 

Mais  le  droit  reconnu  peut  être  un  droit  de  créance  ;  quelles  voies 
sont  alors  ouvertes  au  créancier  contre  le  condamné  qui  ne  s'exécute 
pas  ?  La  loi  romaine  admit  dès  l'origine  l'exécution  personnelle, 
sons  la  forme  de  la  manûs-injectio.  On  en  distinguait  trois  applica- 
tions diverses  :1a  manûs-injectio  juiicati,  projudicato  et  pura. 

1*  Manûs'injectio  judicaii.  —  La  manûs-injectio  judicati  se  donne 
contre  le  conûdimné^  judicaius^  qui  n'exécute  pas  la  condamnation 
dans  les  trente  jours  qui  suivent  la  sentence  ;  ce  délai  expiré,  il  est 
amené  devant  le  magistrat  par  son  adversaire,  qui  l'appréhende  au 
corps  après  avoir  invoqué  en  termes  solennels  le  jugement  obtenu 
(Gams,  IV,  21). 

Le  défendeur  n'échappe  à  celte  mainmise,  manum  sîbi  depellere^ 
qu'en  donnant  un  répondant  solvable,  vindex,  qui  le  libère  et  prend 
sa  cause.  S'il  n'offre  ou  ne  trouve  un  tel  représentant,  il  est,  par  dé- 
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claralioD  du  prétear,  sans  renvoi  devant  an  jnge,  atiriboé  aucréan- 
cier,  ûddieiuMf  adjudicatut  ;  le  créancier  remmtee  et  le  tîeat  pri- 
sonnier chez  lui,  m  carcere  privato.  Endroit,  Teffet  de  VâddieUo 
n*est  pas  de  le  rendre  immédiatement  esclaye,  ni  même  de  le  met- 
tre in  maneipio;  ni  ses  enfants  ni  ses  biens  ne  passent  dans  le  do* 
maioe  da  créancier,  paisqoe  les  Donxe  Tables  lai  permettent  encore 
de  TÎvre  à  ses  frais,  si  volet ^  sua  vwùo.  Mais  il  est  traité  comme  on 
esclave  de  fait  ;  il  est  simplement  in  tenntute.  La  loi  des  décemvirs 
flxe  an  maximum  de  quinze  livres  le  poids  des  fers  qui  peaTeot  le 
charger  et  s'il  ne  pourvoit  lui-môme  à  sa  subsistance,  le  créaDcier 
lui  doit  une  livre  de  froment  par  jour,  avec  la  paille  pour  le  coucher 
(Gaiu$,Uhi99). 

Cette  situation  durait  soixante  jours.  Dans  l'intervalle,  le  créan- 
cier était  tenu  de  conduire  Vaddictut^  de  neuvaine  en  neuvaioe,  aux 
trois  derniers  jours  de  marché  de  la  période  (ntm^râr)  sur  la  place 
publique  {in  eomitium),  devant  le  magistrat  en  faisant  prociamerà 
haute  voix  le  montant  de  la  condamnation  ;  c'était  un  soprème  ap- 
pel aux  personnes  qui  lui  portaient  intérêt.  Après  ces  deux  mois,  si 
Vaddichu  n'avait  pas  tran&igé  ou  trouvé  un  vindex^  il  éprouvait  uae 
maxima  eapitis  deminutio  déûnitive  et  devenait  l'esclave  du  créan- 
cier qui  sans  doute,  malgré  le  silence  des  textes,  lui  soccédaît  à 
titre  universel.  Seulement,  la  loi  ne  voulant  pas  conserver  dans  la 
cité  ce  citoyen  déchu  ordonnait  de  le  vendre  trans  Tiberim  ou  de  le 
mettre  à  mort.  Quand  il  y  avait  plusieurs  créanciers,  elle  les  auto- 
risait à  se  partager  le  cadavre  ;  mais,  s'il  faut  en  croire  Auln-Gelle, 
rhisloire  romaine  n'ofifre  aucun  exemple  d'une  telle  barbarie  (i). 
Le  droit  du  créancier  ne  survivait  pas  à  ces  mesures  (Âulu-Gelle, 
Nuif$  atiiques,  XX,  39-53.  —  Gaius,  IV,  21). 

2*  Manû$4njecUo  pro  judicato.  —  La  manùs-mjeeiw  pro  judieato, 
pareille  dans  ses  effets  à  la  précédente,  s*appliquait  en  Tabsence 
d'une  condamnation,  notamment  au  confessus  xris  ou  défendeur 
qui  avait  fait  injure  l'aveu  d'une  dette  d'argent,  au  débiteur  en- 
gagé p^nextim,  à  Vindefensus  ou  débiteur  qui  ne  comparaissait  pas, 
dans  Vactioper  condicttonem,  pour  la  dalto  judicis. 

(1)  On  t  nié  que  le  créancier  eût  le  droit  de  tuer  son  débiteur  addictus  et  on 
a  prétendu  que  la  formule  employée  par  la  loi  des  Douxe  Tables  :  partes  secanto 
n'était  qu'une  figure  se  référant  an  parUge  des  biens.  Une  telle  interprétation 
est  inadmissible  en  présence  des  explications  que  nous  donne  Aulu-Gelle  (Auls' 
GeUe,  NuHs  attiques,  XX,  1), 
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Elle  résultait  aussi  de  la  loi  Publilia  cputre  le  reus  qui  oe  rem- 
boursait pas  dans  les  six  mois  au  sponsor  les  sommes  par  lui  payées 
àsa  décharge,  et  de  la  loi  Furia  De  sponsu  conire  le  créancier  qui  avait 
exigé  d'uQ  sponsor  au  delà  de  sa  part  virile  {Gaius^  IV,  2i.  —  Suprd,. 
p.  330). 

3**  Manûs-injectio  pura.  —  La  manûs'injeciw  pura  était  moins  rigou- 
reuse et  laissait  au  débiteur  la  faculté  de  se  défendre  lui-môme,  sans 
l'intervention  d'un  vindex.  Entre  autres  exemples,  la  loi  Furia  testa- 
mentaria  l'accordait  conlr^le^éga^iire  qui  avait  accepté  un  legs  de 
plus  de  mille  as.  La  loi  Marcia  l'accordait  également  contre  les 
fameratores  qui  avaient  touché  des  intér6ts  usuraires  {Gains,  lY, 
23.  —  5ttpra,p.650). 

Une  loi  postérieure,  probablement  la  lex  Valeria,  fit  rentrer  dans^ 
la  manus-injeciio  pura  tous  les  cas  de  la  manûs-injectio  pro  judicato^ 
si  ce  n'est  l'hypothèse  du  sponsor  qui  avait  payé  pour  le  reus  {Gaiusy 
IY,25). 

Les  textes  des  historiens  classiques  amènent  à  penser  que  l'usage 
ou  la  loi  dispensa  le  créancier  de  l'allernative  de  vendra  ou  de  tuer 
le  débiteur  soixante  jours  après  Yaddictio;  on  lui  permit  de  le 
garder  dans  un  qtMsi  maneipiwn^  à  la  condition  de  Taffranchir  une 
fois  racheté  par  son  travail  (Tite-Live,  YIU,  28). 

On  verra  plus  tard  la  contrainte  par  corps  devenir  publique,  de 
privée  qu'elle  était  au  temps  des  actions  de  la  loi. 

Y.  —  PtgmorUrciVio.  —  L'ancien  droit  romain  connut  aussi  une 
voie  d'exécution  sur  les  biens,  pignoris-capio ;  mais  elle  était  excep- 
tionnelle et  tout  à  fait  inapplicable  aux  créances  particulières. 

Elle  n'avait  lieu  qu'en  certaines  matières  de  droit  public  ou  sacré,, 
limitativement  déterminées,  par  la  coutume  ou  par  une  loi  spé- 
ciale. Le  demandeur  victorieux  était  autorisé  à  saisir  lui-môme, 
comme  gage,  des  biens  du  débiteur  qui  ne  les  libérait  qu'en  payant 
(Gmtts,  lY,  26,  27,  28)  (i). 

La  ptgnoris'capio  différait  d'ailleurs  des  autres  actions  de  la  loi  à 

(1)  Ainsi  la  coutame  admettait  la  pignoris  capio  en  faveur  des  militaires  contre 
les  débiteurs  de  Vœs  militore^  de  Vœs  équestre  et  de  Yœt  kordearium,  La  loi 
des  Douze  Tables  Tavait  introduite  contre  l'acbeteur  d'une  Yictime  (hoatia)  qui 
ii*en  payait  pas  le  prix  et  contre  le  locataire  d'une  bète  de  somme  {jumenium)^ 
lorsque  la  merces  devait  6tre  affectée  à  un  sacrifice.  Enfin,  une  loi  Censoria  l'accor- 
dait également  aux  Publicains  ou  fermiers  d'impôts  contre  les  particuliers  qui 
n'acquittaient  pas  les  contributions  dont  ils  étaient  tenus  {Gaîus,  IV,  26,37  28. 
—  Aulu-Gelle,  Nuits  attiques,  VU,  10). 
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plauean  points  de  foe  ;  d'abord  elle  ne  se  faisait  pas  devant  le 
magistrat  ;  ensuite,  elle  n'exigeait  pas  que  le  débiteur  fû.t  présent; 
enfin,  elle  pouvait  s'accomplir  même  un  die$  nefastus;  aussi  des 
jnrtsconsulles  refusaient-ils  d'y  voir  unelegùaetio.  Mab  l'avis  con- 
iraire  prévalut,  à  raison  des  paroles  solennelles  qu'elle  nécesâUit 
(Ipoita,  IV,  S»). 


CHAPITRE  V 

SYSTÈME  FORMUIAIRE. 

Les  complications  rigoureuses  et  les  formalités  gênantes  des  ac- 
tions de  la  loi  devaient  fatalement  en  entraîner  la  ruine  ;  sedùim 
ûmnes  legi$  acttones,  nous  dit  Gains,  paulatvn  m  odium  venerunt 
{Gaitu,  IV,  30). 

Une  loi  jEbuiia^  qu'on  place  à  la  fin  du  sixième  siècle  de  Eome, 
en  l'année  577  ou  583,  et  les  deux  lois  JtMm  judiciarim^  rendues 
probablement  au  temps  d'Auguste,  acbevèrent  l'œuvre  des  mœurs 
en  renversant  les  derniers  vestiges  de  Tanlique  procédure,  pour  j 
substituer  un  sjbtème  plus  simple  et  plus  approprié  aux  besoins  de 
la  pratique.  Seule,  Vactio  sacramenti  conserva  deux  applications  : 
1«  pour  les  aCTaires  de  la  compétence  des  centumvirs  ;  i*  au  cas  de 
damnutn  ittfectum;  mais  Gaius  constate  lui-même,  qu'on  recourait 
de  préférence  à  la  stipulation  prétorienne  (Caîta,  IV,  30,  31). 

Le  système  formulaire  domioa  la  procédure  durant  tout  le  bel 
âge  de  la  jurisprudence,  depuis  Gicéron  jusqu'à  Dioclétien. 

§1 
Origine  et  caractères  dlstinctiAi  du  système  formnlalre. 

Orlglme  d«  système  fomulaire.  -^  L'origioe  de  CO  système  3 
loulevé  parmi  les  commeutaleurs  de  grandes  controverses  et  de 
nombreuses  difficultés.  La  conjecture  la  plus  vraisemblable  le  rat- 
tacbe  à  l'institution  du  prxlor  peregrinus.  Vers  Tan  507  de  Home, 
les  rapports  fréquents  des  citoyens  avec  les  pérégrins  nécessitèrent 
la  création  d'une  juridiction  nouvelle  ;  car  on  ne  pouvait  ouvrir 
la  procédure  éminemment  quiritaire  des  legis  actiones  aux  étran- 
gers, qui  avaient  en  conséquence  Tobligation  stricte  et  la  faculté 
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spéciale,  mais  gênanle,  de  s'y  faire  représenter  par  un  cilojen 
((?âittf,IV,31). 

Le  préteur  pérégrin  imagine  des  formes  plus  simples.  Il  nomme 
pour  juges  des  recuperatores^  au  nombre  de  cinq  ou  de  trois,  inves- 
tis ou  non  de  la  cité  romaine.  Ensuite,  par  une  instruction  écrite, 
formulaf  qui  n*a  rien  de  solennel,  il  les  charge  de  yériûer  si  tels 
faits  ont  eu  lieu,  ainsi  que  les  parties  TafGrment  ;  eiiflu,  il  leur 
donne  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre,  suivant  la  Sulution. 
Mais,  comme  nous  sommes  ici  en  dehors  de  la  loi  civile,  cette  con- 
<lamnation  ne  pourra  consister,  ni  dans  la  reconnai&sance  ou  Tattri- 
bution  d'aucun  droit  réel  ex  jure  Quiritiunij  ni  dans  l'exécution 
directe  d'aucune  obligation;  elle  aura  toujouis  et  nécessairement 
pour  objet  une  somme  d'argent. 

Les  citoyens  euz-mèaies  durent  sentir  l'application  et  compren- 
dre les  avantages  de  celte  méthode,  dans  leurs  procès  avec  les  pé- 
régrins.  Dès  lors,  sous  la  pression  de  besoins  de  jour  en  jour  plus 
manifestes,  les  préteurs  songèrent  à  l'extension  du  nouveau  sys- 
tème, et  le  développèrent  sous  le  voile  d'une  imitation  plus  ou  moins 
correcte  de  l'antique  procédé. 

On  constate  aisément  deux  principales  traces  des  efforts  qui  fu* 
rent  tentés  pour  lelier  la  procédure  formulaire  à  la  procédure 
primitive.  Ce  sont  d'abord  les  formtdœ  ficiilix;  ce  sont  ensuite  les 
spunsione^, 

Formulœ  ficUtùe.  —  Les  formulx  fictitix  sont  des  formules  rédi- 
gées par  fiction  d'une  action  de  la  loi,  quœ  ad  legis  actionem  expri^ 
muntw\  Le  magistrat  y  supposait  le  rite  accomph,  et  chargeait  par 
éci  ii  le  juge  de  condamner,  le  cas  échéant,  comme  il  l'eût  fait  dans 
l'action  de  la  loi.  Ainsi  dans  la  formule  dounée  aux  Publicains 
à  l'image  de  la  pignoris  capio^  on  voit  que  le  contribuable  était  con- 
damné à  payer  la  môme  somme  que  s'il  y  avait  eu  réellement 
pignorù'Capio.  Cet  exemple  est  le  seul  que  Gains  nous  ait  conservé  ; 
néanmoins,  il  est  certain  que  toutes  les  actions  de  la  loi,  à  l'excep- 
tion de  la  condiclio,  avaient  été  imitées  de  la  môme  manière  {Gaïus^ 
IV,  10,32,  33)  (1). 

(1)  Ces  formula  ficiUis  ne  doWent  pas  se  confondre  avec  les  actions  fictices 
d*origine  prétorienne  et  dont  il  sera  parlé  plus  loin.  Dans  les  actions  fictices 
proprement  dites,  on  suppose  un  fait  ou  une  qualité  qui  n^existe  réellement  pas; 
mais  ces  suppositions  n'ont  rien  de  commun  avec  les  actions  de  la  loi,  ce  sont, 
pour  employer  le  langage  de  Gains,  des^flctioDS  d'uo  autre  genre,  aiterius  generis 
fictiones  (Gait^,  lY,  34). 
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Sponsionei.  —  Les  ^HmsUme$,  doat  l'usage  persista  dans  h  reven- 
dication et  les  poursuites  de  droits  réels,  sont  égaleaient  une  dériva- 
lion  de  Tancienne  procédure  des  actions  de  la  loi.  La  spowtto,  eopie 
du  iocranuntwn^  est  un  simple  engagement  pris  m  jwrt  par  les 
parties  entre  elles.  Sur  celte  gageure  est  construite  une  formule  ; 
le  juge  n*a  plus  qu'à  rechercher  quelle  est  la  spomio  justa^  et  décide 
par  là  môme  le  procès  {Gana,  IV,  91). 

Lai/Mmsib  est  tanl6l  d'une  fraction  de  la  valeur  litigieuse,  comme 
du  tiers,  du  quart,  tantôt  abandonnée  à  la  volonté  des  plaideun. 
Dans  les  actions  personnelles,  elle  est  généralement  bilatérale  el 
pœnab's,  en  ce  sens  que  la  somme  pariée  par  le  perdant  est  acquise, 
non  au  trésor  public,  mais  au  gagnant.  Dans  les  actions  réelles,  elle 
est  unilatérale  et  prxjudicialù^  en  ce  sens  qu'elle  sert  uniquement 
à  l'engagement  de  l'instance,  et  que  le  vainqueur  n'a  pas  dimi  au 
montant  de  la  gageure  (Gatta,  IV,  13,  93,  94, 171). 

Mais  ce  ne  furent  là  que  des  expédients  destinés  à  faciliter  la 
transition  entre  les  deux  systèmes  de  procédure  et  l'on  ne  tarda  pas 
à  rédiger  directement  les  formules.  Seulement,  du  jour  où  les 
fùrmulx  s'introduisent  dans  les  procès  entre  citoyens,  elles  ne  con- 
tiennent plus  de  toute  nécessité  des  questions  de  fait,  et  peureot 
contenir  des  questions  de  droit;  elles  ne  sont  plus  toujours  eonceptat 
infactum,  et  peuvent  être  iajus  concept»  {Gaiu$,  IV,  4J,  46). 

Caracièrea  disUmctlft  dn  •ystèma  fomolaire.  —  Le  système 
formulaire,  tel  qu'il  apparaît  en  lui-même,  se  dislingue  d'abord  des 
kgia  aetiones  par  un  caractère  négatif;  il  ne  comporte  plus  d'actes 
s}mbolique6  ni  de  paroles  sacramentelles  {Gaiiu,  IV,  30). 

Au  point  de  vue  positif,  il  a  pour  signe  propre  la  rédaction  régu> 
lière  d'un  écrit  ou  formule,  fof*mula^  qui  sert  de  base  à  toute  la  pro- 
cédure. Il  présente  également  ce  caractère  particulier  que  la  con- 
damnation prononcée  contre  le  plaideur  qui  succombe  est  nécessai* 
rement  une  condamnation  pécuniaire  (ffattii,  IV,  48)  (1). 

Enfin  sous  le  système  formulaire,  comme  sous  le  précédent, 
l'inslance  se  divise  encore  en  deux  phases  distinctes  :  l'une  qui  se 
passe  injure  devant  le  magistrat  et  l'autre  qui  se  déroule  injuSch 
devant  le  juge  (L.  51,  D.  De  oblig.  et  act.^  44-7). 

(1)  Il  est  à  remarquer  que  cette  particularité  d^ive  probtblemeal  da  Veripn» 
que  nous  avons  assignée  aux  formuUf, 
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§n 

Procédure  in  Jure  sous  le  système  formulaire^ 

La  procédure  in  jure  s'ouvre  d'abord  par  la  vocatio  io  fus  qui  doit 
amener  les  plaideurs  devant  le  magistrat. 

Toeatio  i«  Jus.  —  L'ajouruemenl  OU  vocatio  in  fus  présenie  sous 
ce  système  uae  organisation  moins  primitive  et  plus  régulière  qu'à 
l'époque  des  actions  de  laloi.  Elle  est  encore,  en  principe  du  moins, 
l'œuvre  du  demandeur  lui-même,  mais  la  résistance  du  défendeur  au 
lieu  d'autoriser  l'emploi  de  la  violence,  lui  fait  simplement  encourir 
une  amende,  rnukla^  poursuivie  contre  lui  par  une  action  préto* 
rienne  infactum(L,2,  §*,!>.  Siquis  m  jus  voc,  M.— 6raftts,  1V,46). 

La  personne  citée  est  libre  d'échapper  à  l'obligation  de  suivre 
immédiatement  son  adversaire,  en  fournissant  un  vindex^  qui  com- 
paraisse à  sa  place;  le  défendeur  peut  môme  se  contenter  de 
donner  la  cautio  in  jure  sùlendiy  c'est-à-dire  promettre  de  compa- 
raître à  jour  fixe  en  offrant  un  ftdéjusseur  suffisamment  solvable 
(L.  22,  §  i,  D,  De  in  jus  voc.,  2-4;  L.  i,  D.  Si  quis  injuê  voe.,  2-5). 

On  retrouve  encore  dans  cette  période  les  immunités  accordées 
dans  le  système  des  Legis  actiones^  notamment  aux  magistrats  en 
fonctions,  aux  ascendants,  aux  patrons,  etc.  («Stiprà,  p .  742). 

Yers  la  fin  du  système  formulaire,  apparaît  un  autre  procédé  de 
citation  probablement  consacré  par  l'empereur  Marc-Aurèle  et  qui 
s'appelle  la  lixis  denuntiatio .  Il  consiste  en  une  notification  adres- 
sée par  le  demandeur  au  défendeur  et  contenant  la  fixation  d'un 
jour  pour  comparaître  devant  le  magistrat  ainsi  que  l'indication 
sommaire  de  l'objet  de  la  demande  (L.  7.  D,  De  inoff.  test.^  5-2;  L. 
26,  §  6,  H,  D.  De  Aered.  pet.,  5-3). 

Contumace.  —  Si  le  défendeur  régulièrement  cité  ne  comparait 
pas  ou  s'il  se  cache  pour  que  la  vocatio  m  jus  ne  puisse  l'atteindre, 
non  defendatur  et  latUety  le  magistrat  envoie  le  demandeur  en  pos- 
session de  ses  biens,  après  des  formalités  préalables.  Cette  missio  in 
possesstûtiem  aboutit  ordinairement  à  la  vente  des  choses  saisies,  et 
la.  vente  se  fait  à  l'expiration  d'un  délai  qui  nous  est  inconnu.  D'ail- 
leurs, ces  mesures  coercitives  supposent  la  preuve  du  droit  de  la 
partie  qui  poursuit  (L.  19,  D.  De  in  fus  vocando,  2-4;  L.  7,  §  !•  D. 
O^ià^^^^causisinposs.^  42-4). 

Aetionto  editto.  —  Lorsque  les  parties  sont  présentes  m  jure^  le 
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demandear  doit  exposer  sa  prétention  et  indiquer  quelle  est  raction 
qu'il  veut  intenter,  edii  aeiionem.  VeiUio  aeiicnis  a  pour  but  d'é- 
clairer le  défendeur  ;  ainsi  averti,  il  aura  à  voir  s'il  doiteontinoer  le 
procès  ou  s'il  vaut  mieux  pour  lui  déférer  à  la  demande  de  son 
adversaire.  Le  demandeur  doit  en  même  temps  produire  les  titres, 
inttrwnenta,  dont  il  veut  faire  usage  (L.  1,  pr.  §  %  D.  De  edbiip, 
S-i3). 

Après,  vient  la  postulatio  aeiionû  ;  le  demandeur  sollicile  du  ma- 
gistrat la  délivrance  de  telle  formule  qu'il  indique  ;  il  peut  même 
désirer  qu'on  lui  en  délivre  deux  se  réservant  plus  tard  de  choisir 
celle  qu'il  voudra  employer  (L.  1,  §  4,  D.  Quod  legatorum^  43-3). 

II  peut  se  faire  que  le  magistrat  n*ait  pas  le  temps  d'expédier 
l'affaire  le  même  jour»  ou  que  la  nécessité  de  produire  des  pièees, 
de  fournir  des  preuves,  ete.,  empêche  la  procédure  injtare  de  bô  dore 
le  jour  de  son  ouverture.  Il  est  également  possible  que  le  défendeur 
réclame  le  temps  de  la  réflexion  ;  alors  le  préteur  renvoie  les  par- 
ties en  faisant  prendre  au  défendeur  l'engagement  de  se  représenter 
devant  lui  à  jour  fixe.  Cette  promesse  ou  vadimoniwn  se  fait  tantôt 
cam  iatùdaHone^  tantôt  sine  saiûdaiione,  tantôt  enfin  «eut /are;»- 
rando;  elle  ne  doit  pas  ordinairement  dépasser  la  moitié  du  mon- 
tant de  la  demande  (Gaim,  IV,  184,  185, 186). 

néliTramce  dol»  foratale.  — Au  jour  de  la  première  ou  de  la  se- 
conde comparution,  suivant  les  hypothèses,  le  magistrat  délivre  la 
formule.  U  en  arrête  la  rédaction  et  en  fixe  les  différentes  parties 
sur  les  indications  de  chaque  plaideur. 

D'ailleurs,  une  remarque  importante  à  faire,  c'est  que  le  magis- 
trat n'est  pas  obligé  de  délivrer  la  formule;  il  peut  la  refuser, 
denegare  actionem^  et  il  jouit  à  cet  égard  d'un  pouvoir  presque  ab- 
solu. Les  préteurs  eurent  dans  celte  faculté  leur  arme  la  plas 
puissante  pour  battre  en  brèche  l'ancienne  législation  et  leur  meil- 
leur instrument  pour  édifier  la  nouvelle  (L.  102,  §  1,  0.  i>e  regvBs 
juris,  50-17). 

La  délivrance  de  la  formule  met  fin  à  la  procédure  injure;  l'ins- 
tance est  alors  organisée  et  la  liiu  contestatio  se  produit;  on  en 
verra  bientôt  les  effets  importants. 

Ineldento  de  procédvre.  —La  marche  ordinaire  de  la  procédure, 
tellequ'elle  vientd'être  décrite,  se  trouvesouventmodifiée  et  compli- 
quée par  divers  incidents  dont  les  uns  arrêtent  et  terminent  le  procès, 
et  dont  les  autres  apportent  seulement  des  retards  à  rafiaire.  Le 
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principaux  incidents  de  procédure  qui  peuvent  se  produire  m  jwre 
sont  :  les  interrogatwnes,  la  confessio  et  \ejusjvrandum. 

Les  tnierrogaiïanes  in  jure  sont  des  questions  faites  à  l'une  des 
parties,  soit  par  l'autre  plaideur,  soit  par  le  magistrat  lui-m6me  et 
qui  sont  destinées  ou  à  préciser  les  qualités  des  personnes  en 
cause,  ou  à  obtenir  certains  renseignements  nécessaires  à  la  rédac- 
tion de  la  formule  (L.  1,  D.  De  interrog.  m  jure^  il-1). 

La  confemo  m  jure  est  la  déclaration  par  laquelle  le  défendeur 
reconnaît  Tezactilude  et  le  fondement  des  prétentions  de  son  ad- 
versaire; elle  a  pour  effet  de  mettre  fin  aux  débats  et  de  terminer 
rinstance  :  confessas  injure  projudicato  habetur  (L.  i,  D.  />e  cm- 
fessis,  42-2). 

Quant  Buj'usjurandum  in  jure  sur  laquel  nous  aurons  à  revenir, 
c'est  le  serment  déféré  par  l'une  des  parties  à  l'autre  pour  en  faire 
dépendre  la  solution  du  procès.  Le  plaideur  à  qui  le  serment  a  été 
déféré  doit  en  principe  le  prêter  ou  le  référer;  s'il  le  prête,  il  gagne 
son  procès  ;  s'il  le  refuse,  il  le  perd  (L.  34,  §  6,  7,  D.  Dejurejurando^ 
i2-3). 

§in 

De  la  formule  et  de  ses  parties. 

La  formule  est  une  instruction  par  écrit,  émanée  du  magistrat 
injure^  et  qui  pose  au  juge  les  questions  de  droit  et  de  fait  qu'il 
devra  résoudre  tVi  judicio. 

Elle  sert  de  lien  entre  les  deux  phases  du  procès,  qu'elle  organise; 
elle  doit  être  conçue  en  termes  solennels,  concepla  verba  {Gaius,  IV, 
30). 

Avant  tout,  elle  contient  la  daiio  judicis  ou  désignation  du  juge 
à  qui  elle  s'adresse  ;  Seiusjudex  esto.  C'est  par  cette  mention  qu'elle 
s'ouvre. 

On  distingue  d'ailleurs  dans  la  formule  des  parties  principales  et 
des  parties  accidentelles;  Gains  appelle  les  premières  paWes  et  les 
secondes,  adjectianes  {Gaius^  lY,  39, 127). 

Partes.  —  Les  parties  principales  de  la  formule  sont  celles  qin 
se  rencontrent  nécessairement,  sinon  dans  une  action  quelconque , 
au  moins  dans  certaines  classes  d'actions  ;  ce  sont  les  quatre  sui- 
vantes :  demomlratiOf  tntentio^  condemnatto,  adjudicatio  {Gaius,  IV, 
39). 

l^  Demonstratio.  —  La  demorutralio  est  l'exposé  des  faits  de  la 
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cause,  iIndicatioD  de  U  soorce  du  droit  réclamé,  par  exemple  : 
qudd  Aulus  Ageriut  Numerio  Negidio  Aominem  V€ndidù{i\  ouencore  : 
çudd  Aulus  Agerius  apud  Numerkan  Negtdnan  Aonunem  éepcsLit 
(GaiuM,  IV,  40)  (2). 

2*  Inientio.  —  Vinteniio  est  la  partie  de  la  formule  dans  Uquelle 
le  demandeur  pose  ses  conclusions,  concluait  dniderium  sman;  elle 
détermine  l'objet  de  la  demande  et  indique  le  droit  réel  ou  de 
créance  dont  le  demandeur  se  prétend  titulaire  (Gcuus^  lY,  14). 

Vmtentio  est  conçue  in  rem  lorsque  l'aclion  tend  à  la  pour- 
suite d'un  droit  réel  parce  qu'alors  le  nom  do  défendeur  d'j  figure 
pas  :  Si  parti  hominetn  ex  jure  QuiriUum  AuH  Agèrii  esse.  Elle  esl 
au  contraire  rédigée  m  personwn  lorsque  l'action  tend  à  la  récla- 
mation d'une  créance  :  Si  paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio 
usieriium  decem  millia  dore  oporiere. 

Elle  peut  encore  être  certa  ou  wicerta  ;  certa  lorsqu'elle  déter- 
mine absolument  l'objet  et  retendue  de  la  demande  ;  incerta,  dans 
toute  autre  hypothèse,  elle  porte  alors  la  mention  :  Quidquid 
paretf  etc.  Enfin  Vintenito  peut  être  concepta  m  jus  ou  concepta  m 
factum;  c'est  de  là  que  dérive  la  célèbre  division  des  actions  en 
action  in  jus  et  en  action  in  factum  (Gaius^  IV,  45,  46). 

3*  Condemnatio.  —  La  condemnalio  est  la  partie  de  la  formule 
qui  donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre  {Gaius, 
IV,  43). 

Les  pouvoirs  dont  elle  investit  le  judex  sont  très  variables  ;  car 
elle  apparaît  sous  trois  formes  principales.  Certa,  elle  met  le  juge 
dans  ralternative d'absoudre  ou  de  condamner  à  une  somme  fixe; 
judex  Numerium  Negidium,  Aulo  Agerio  sestertium  decem  miilia 
condemna,  si  non  ^aret  absolve.  Infinita,  elle  n'impose  aucune 
limite  à  la  sentence  ;  quanti  ea  res  erit  tantam  pecuntam  judex 
Numertum  Negidium  Aulo  Agerio  condemna,  si  non  paret  absolve.  Cum 
taxatione  ,  elle  ne  détermine  aucun  chiffre  précis  et  marque  seu- 
lement un  maximum  ;  judex,  Numerium  Negidium^  Aulo  Agerio  dun- 
taxat  decem  milUa  sestertium  condemna,  si  non  paret  absolve.  Le 
juge  doit  se  conformer  à  la  condemnatio,  sous  peine  de  lUem  suam 

(1)  La  demonstratio  ne  contient  pas  toujours  la  dénomination  technique  du 
negotium  juris  qui  a  donné  lieu  au  procès  ;  il  peut  arriver,  comme  dans  TacUon 
prmscHptis  verbis,  qu'elle  contienne  un  exposé  de  fait.  On  dit  alon  que  li 
demonstratio  est  in  factum, 

(2)  La  qualification  de  Numerius  Negidius  se  réfère  au  défendeur  {negator), 
celle  d'Auius  Agerius  vise  le  demandeur  {actor). 
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facere^  comme  on  l'a  yu  au  titre  des  quasi-délits  (£ra/t4S,  IV,  50,  51). 

EIn  principe,  il  n'y  a  de  condamnation  possible  qu'enyers  le 
défendeur. 

-4**  Adjudicatio.  —  Vadjudieatio  communique  au  juge  la  faculté 
d*attribuer,  soit  à  l'un  ou  à  Taulre,  soit  aux  deux  plaideurs,  une 
propriété  ou  des  droits  réels  non  préexistants  :  quantum  adjudteari 
oportet^  judex  adjudicato  {Gaius,  IV,  42.  —  Suprà,  p.  162). 

Toute  formule  ne  contient  pas  nécessairement  ces  quatre  par- 
ties. La  seule  tout  à  fait  essentielle  est  YmtenUo,  parce  qu'on  ne 
conçoit  pas  de  poursuite  judiciaire  sans  une  demande  adressée  à 
la  Justice  ;  aussi  existe-t-eile  toujours,  et  l'on  étudiera  môme  plus 
tard  une  classe  d^actions,  appelées  préjudicielles,  prjvjWtc/a,  dont  la 
formule  se  compose  uniquement  de  cette  partie.  Hormis  ce  cas 
assez  rare,  Vmtentio  s'accompagne  au  moins  de  la  candemnatio^  qui 
en  est  la  sanction  pratique  et  nécessaire. 

Quant  à  la  demons&aiiù,  elle  manque  dans  les  actions  person- 
nelles m  factum;  elle  fait  aussi  défaut  dans  les  actions  réelles,  ou 
plutôt  elle  s'y  confond  avec  Yinientio.  Car  dans  l'action  ta  factum^ 
la  question  de  droit  posée  au  juge  se  dissimule  pour  ainsi  dire 
sous  une  simple  question  de  fait,  d'oii  le  magistrat  tire  des  con- 
séquences  étrangères  à  la  loi  civile;  l'obligition  qu'il  lui  platt  d'y 
rattacher  s'identiûe  et  s'incorpore  en  quelque  sorte  avec  le  fait 
générateur.  Dans  l'action  réelle,  le  demandeur  se  prétend  investi 
d'une  propriété  ou  d'une  servitude,  et  la  prouvera  par  tous  les 
moyens  possibles,  sans  en  limiter  la  source  à  tel  ou  tel  événement, 
omnes  causa  und  petilione  adprehenduntur  (L.  14,  §  2,  D.  De  except. 
reijud.,  44-2.  —  L.  159,  D.  De  regnlis  jwris,  50-17)  (1). 

Enfin  Vadjudieatio^  qui  précède  d'ailleurs  la  condemnatio,  ne  se 
présente  que  dans  les  trois  actions  divisoires  :  finium  reguniorun^ 
familiœ  ereîscundœ,  communi  dividundo;  elles  sont  donc  les  seules 
dont  la  formule  ait  quatre  parties  {Gaius^  IV,  42,  41.  —  Imt. 
L.  IV,  t.  XVII,  De  off.  judicis,  §  6). 

Adjeetiooes.  —  Les  parties  accidentelles  de  la  formule  sont 
celles  qui  ne  se  rencontrent  nécessairement  dans  aucune  action, 

(1)  Le  domandear  pourrait  agir  exprès  ta  cauta,  c'est-à-dire  qu'il  pourrait 
déterminer  dans  la  formule,  à  l'aide  d'une  prjgscriptio,  quels  sont  les  faits  Juridi- 
ques sur  lesquels  il  prétend  baser  son  droit  de  propriété  ou  son  droit  réel  (L 
11,  S  2,  D.  De  except.  reij'ud,,  44-î). 
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mais  qai  peaveQ!  te  reDConIrer  dans  toaies.  Oa  les  trooTe  en  tête 
ou  dans  le  corps  de  la  formule  ;  elles  se  divisent  en  praaer^ftianes  et 
exeeptîones. 

I.  —  Prxicriptùmes.  — >  Les  adjectionn  inscrites  en  tète  de  la  fur- 
tnula  s'appelaient  pour  ce  moXxt  prxscripttanei  on  prmjudiàa  ;  elles 
intervenaient  dans  l'intérêt  du  demandenr  ou  du  défendear. 

1*  La  prxtcriptio  dans  l'intérêt  du  demandeur,  ex  parte  aetoris,  a 
pour  objet  d'apporter  des  restrictions  à  la  demande  ;  c'est  une  ré- 
serve de  droits  ultérieurs,  fondés  sur  les  faits  qui  jusUflent  la  pom^ 
suite  actuelle,  mais  qu'on  n'y  veut  pas  comprendre. 

On  en  a  déjà  vu  deux  exemples,  ea  res  agatur  eujut  rei  iiei  fwt 
dans  la  stipulation  de  rente  viagère,  ea  ret  agatur  de  fundo  maiia- 
pando  dans  la  vente.  On  verra  un  troisième  cas  sur  la  théorie  de 
Vexceptio  rei  judicatx  ;  le  titulaire  d'une  action  réelle  qui  veut  se 
réserver  le  droit  d'intenter  à  nouveau  son  action  doit  déterminer 
les  causes  d'acquisition  sur  lesquelles  il  se  fonde  et  agir  expressa 
causa  {Gatus,  IV,  131.  —  L.  11,  §  2,  D.  De  except.  rei  jud.,  44-5. 
—  Inst:  L.  IIÏ,  t.  XV,  De  verb.  oblïg.,  §  3.  —  Suprà,  p.  294,  385). 

2*  La  prsescriptio  dans  l'intérêt  du  défendeur,  ex  parie  rei,  est 
une  fin  de  non-recevoir  que  le  juge  doit  examiner  avant  tout  dé- 
bat sur  le  fond. 

Ainsi,  le  déclinatoire  d'incompétence  reçoit  dans  les  textes  le 
nom  de  prxsrriptio  fori\  De  même,  lorsqu'une  action  prétorienne 
est  intentée  après  un  an,  ou  que  le  possesseur  de  bonne  foi  d'un 
fonds  provincial  est  poursuivi  en  revendication  après  dix  on  vingt 
ans,  le  défendeur  oppose  la  praescriptio  (emporis^  ou  iongi  ttmpùrù. 
Cette  dernière,  malgré  l'abolition  du  système  formulaire  et  sa 
propre  transformation,  s'est  perpétuée  à  travers  les  siècles  sous  le 
même  titre  de  prescription  {Gains,  IV,  133;. 

II.  —  Fxceptiones.  —  Vexceptio,  dont  on  distinguera  plus  loin  les 
diverses  espèces,  est  une  défense  indirecte,  qui  paralyse  en  fait 
une  action  fondée  en  droit.  A  la  différence  de  la  defensio  propre- 
ment dite  ou  directe,  elle  ne  contredit  pas  la  prétention  du  deman- 
deur; au  contraire,  elle  la  suppose  établie  et  prouvée.  Seulement 
elle  lui  oppose  un  événement  extrinsèque,  ordinairement  une  rai- 
son d'équité,  quelquefois  même  une  loi  qui  doit  en  empêcher  l'eflet. 

Par  exemple  un  débiteur,  convaincu  de  sa  dette  et  valablement 
poursuivi,  invoque  une  exception  tirée  du  dol  de  son  créancier,  oo 
d'un  pacte  de  non  petendo,  ou  de  la  loi  Cincia  dont  il  a  dépassé 
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le  tan  en  s'obligeaDt,  etc.  Vexeeptio  est  donc  une  clause  acces- 
soire, le  plus  souvent  d'origine  prétorienne,  qui  subordonne  la 
condamnation  du  défendeur,  une  fois  justifiée  l'mieniio  du  deman- 
deur, à  l'inexistence  de  telle  ou  de  telle  circonstance  donnée.  Elle 
prend  place  dans  la  formule,  ordinairement  à  la  fin  de  Vintentio^ 
quelquefois  dans  la  condemnatio  (L.  â,  D.  De  exeeptiontbtu^  44-i). 
Le  demandeur  combat  l'exception,  d'abord  par  une  défense 
directe  ou  négation,  ensuite,  dès  qu'elle  est  établie,  par  une  excep- 
tion inverse  qui  s'appelle  replicatio.  C'est  ainsi  qu'à  l'exception 
du  paetum  de  non  peiendo,  il  opposera,  le  cas  échéant,  une  replicatio 
tirée  d'un  pacte  postérieur  qui  lui  a  rendu  le  droit  d'agir,  etc. 
A  la  replicatio  elle-même  peuvent  s'ajouter  une  dupliaUio  du  défen- 
deur, une  tripUcatio  du  demandeur,  etc.  {Inst.  L.  IV,  t.  XIY,  De 
replkationibus^  pr.  §  I,  2). 

L'exception  victorieuse  aboutit  à  l'absolution  de  la  partie  pour** 
suivie,  et  fait  en  principe  obstacle  pour  l'avenir  au  renouvellement 
de  l'action  désormais  épuisée.  Ce  n'est  que  très  rarement  qu'elle 
se  borne  à  restreindre  la  condamnation  du  défendeur  (L.  2,  §  2  ; 
L.  22,  pr.  D.  Deexcept.^iJ^-i). 

Il  n'a  jamais  été  question  d'assimiler  aux  exceptions  proprement 
dites  les  prxcriptumes  ex  parte  actoris^  qui  n'ont  évidemment  d'au- 
tre résultat  que  de  limiter  la  demande.  A  l'égard  des  prascriptiones 
ex  parte  rei,  il  s'est  élevé  une  controverse  ;  en  les  supposant  ad- 
mises, épui&ent-elles  l'action,  ou  la  laissent-elles  intacte  pour  une 
poursuite  ultérieure  ?  Le  droit  ancien  donne  prise  au  doute,  si  ce 
n'est  à  propos  de  la  prxsaiptio  temporis  qui  est  certainement  ex- 
tinctive,  et  de  la  prasscriptio  fort  qui  ne  l'est  pas.  Mais  avant  la  fia 
du  système  formulaire,  les  prascrtptiones  ex  parte  rei  subirent  une 
complète  métamorphose,  et  devinrent  de  vraies  exceptions  par  la 
place  et  par  l'effet.  Car,  inscrites  dans  la  formule  à  la  suite  de 
l'intentio^  elles  amenèrent  désormais  l'absolution  du  défendeur.  Ce 
changement,  que  signale  déjà  Gaius,  parait  incontestable  pour  le 
temps  de  Dioclétien  {Gaius^  IV,  133.  ^  L.  9,  G.  De  prsescript.  long. 
temp,l'3S). 

§  IV 
LitiB  oonteatatio. 

Sous  le  premier  système  de  procédure,  lorsque  les  différentes 
solennités  de  la  legis  aclio  s'étaient  terminées  in  fure^  les  plaideurs 
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s'adreMaieni  aaz  personnes  présentes  en  disant  :  tetie»  etiaie; 
c'est  de  là  qu'est  venue  l'expression  litts  eontestaiio^  poor  désigner 
le  moment  où  l'instance  est  déÛniliTement  organisée.  Cette  invoca- 
lion  tsite  aux  témoins  devint  inutile  sous  le  système  suivant, 
puisqa'alors  l'organisation  de  l'instance  se  trouvait  consUHe  par 
écrit,  par  la  formula.  Néanmoins,  le  mot  UtU  eantestaito  est  resifc 
dans  la  langue  du  droit  poor  indiquer,  comme  par  le  passé,  la  clô- 
ture de  la  première  partie  de  la  procédure. 

Désormais,  cette  clôture  coïncide  avec  la  délivrance  de  la  for^ 
mule  ;  il  en  résulte  donc  que  pendant  la  période  formalaire,  la 
Ktii  contestatio  n'est  &  vrai  dire  que  le  lien  juridique  qui  se  forme 
entre  les  plaideurs  au  moment  même  où  ils  reçoivent  et  acceptent 
la  formule  du  magistrat. 

Homemt  préeto  de  1»  liils  eoBtcstatio.  —  A  qael  moment 
exact  de  l*instance  se  produit  la  Utù  contestatio  ?  Forme-t-elie  le 
dernier  acte  de  la  procédure  injure;  forme-t-elle  au  contraire  le 
premier  acte  de  la  procédure  injudicio  î 

Une  constitution  attribuée  par  le  Gode  aux  emperenrs  Sévère  et 
Antonin  Garacalla  semble  placer  la  litis  contestatio  dans  la  seconde 
partie  de  l'instance,  au  moment  où  les  parties  ont  terminé  devant 
le  juge  l'exposé  de  l'alTaire  ;  lis  enim  ttmc  contestata  védetur  eum 
fw/êx  pernarrati'onem  negotii  causant  audire  cœperii{L.  I,  C. /)e 
liHMContest.,  3-9). 

Malgré  ce  texte,  on  s'accorde  généralement  à  considérer  la 
bits  contestatio  comme  étant  le  dernier  acte  de  la  procèdare  Ai 
Jure,  Le  témoignage  de  tous  les  documentsjnridiques  ou  littéraires 
ne  permet  aucun  doute  à  cet  égard.  Ainsi,  voit^on  souvent  les  mots 
litem  contestari  pris  comme  synonymes  des  expressions  ordtnareju- 
dieium,  accipere  judicem^  incohare  litem^  etc.  Celte  proposition  se 
trouve  d'ailleurs  confirmée  par  un  très  grand  nombre  de  fragments 
empruntés  aux  jurisconsultes  de  l'époque  classique  ;  le  plus  con- 
cluant de  tous  ces  textes  est  de  Paul  (L.  28,  §  4.  D.  Zte  judi- 
dis,  8-1). 

Ce  jurisconsulte  suppose  un  legatus  provincix,  se  trouvant  à 
Rome  ;  en  règle  générale,  le  legatus  n*est  pas  obligé  de  se  laisser 
poursuivre  à  Rome,  mais  si  raclion  dont  il  est  passible  est  sur  le 
point  de  s'éteindre,  il  devra  comparaître  devant  le  préteur  ut  Us 
toniestetur.  Or,  ce  ne  sera  certainement  qu'après  le  retour  du 
kgatus  dans  sa  province  que  Taffaire  sera  soumise  au  judex  ;  donc 
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les  parties  ne  sont  pas  encore  devant  le  juge  à  Tinstani  où  se  produit 
la  litis  contestaiïo  (L.  16  ;  L.  17,  pr.  D.  Deprocur.,  3-3  ;  L.  39,  D. 
De  juâtcnsy  5-1  ;  L.  25,  §  8,  D.  De  œdil.  edict.,  21-i.  —  L.  1,  §  2, 
D.  De  Fertis,  2-12.  —  Gatus,  IV,  86, 87.  —  Festus,  v»  Contestari), 

Reste  alors  à  expliquer  le  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Ga- 
racalla.  En  admettant  que  ce  rescrit  appartienne  réellement  aux 
empereurs  dont  il  porte  le  nom  et  qu'il  n'ait  pas  été  altéré  par 
Justinien,  on  peut  très  vraisemblablement  supposer  que  dans  la 
pensée  de  ses  auteurs,  il  devait  s'appliquer  aux  cas  exceptionnels 
où  déjà  à  cette  époque  le  magistrat  procédait  extra  ordinem  sans 
renvoi  devant  un  juge,  cumulant  ainsi  les  deux  rôles  et  fondant  en-- 
semble  les  deux  instances. 

EiTeto  de  la  utîu  eonteatmtÈo.  —  On  peut  ramener  à  trois  les 
effets  généraux  produits  par  la  lilis  contestatio. 

Le  premier  effet  général  de  la  lUù  contestatio  touche  au  fond 
môme  du  droit  et  transforme  Faction  déduite  m  judicium.  Le 
second  effet  touche  à  la  procédure,  engage  contradictoiremenl 
l'instance  et  fixe  les  éléments  tant  personnels  que  réels  du  procès. 
Enfin  le  troisième  effet  se  réfère  à  la  mission  du  juge  et  détermine 
l'époque  où  il  devra  se  placer  pour  apprécier  le  litige. 

L  —  Transformation  du  droit  déduit  en  justice,  —  La  Ms  contestation 
détruit  le  rapport  légal  qui  existait  auparavant  entre  les  parties  et 
le  remplace  par  un  rapport  nouveau,  Tobligation  de  subir  le  judi-- 
cium  jusqu'à  la  sentence.  Gains  exprime  très  clairement  cet  effet 
remarquable  :  ante  liiem  contestafam  dare  debitorem  oportere;  post 
Ittem  contestatam  condemnari  oportere  {Gatus,  IIl,  180). 

Cette  extinction  se  produit,  tantôt  ipsojure,  ismi^iperexceptionem. 
Elle  opère  ipso  jure  lorsque  Taction  est  personnelle,  la  formule  con- 
cepta  in  jus  et  \ejudiciutn  legitimum;  dans  ce  cas  l'action  sera  plus 
tard  refusée  au  demandeur  actuel  qui  voudrait  renouveler  la  pour- 
suite. En  l'absence  de  l'un  des  trois  caractères  signalés,  c'est-à-dire 
quand  l'action  est  in  rem,  m  factuHf  on  constitue  unjudicium  impe* 
Ho  continens,  Textinction  s'opère  exceptionis  ope;  autrement  dit,  si 
le  demandeur  actuel  renouvelait  plus  tard  la  poursuite,  le  défendeur 
ne  pourrait  pas  s'opposer  à  la  concession  d'une  nouvelle  formule, 
mais  seulement  y  faire  insérer  l'exception  rei  tn  judicium  deductsB 
(Gaius,  IV,  104,  105,  106^ 

Quant  à  l'obligation  de  subir  Tinstance,  sisti  injudicio,  qui  rem- 


Digitized  by 


Google 


7tî  BFPBT8  DB  U  UTÏS  CONTESTATK). 

place  le  droit  originaire,  on  doit  la  considérer  comme  née  d'an 
qnasi-contrat  ou  de  la  loi  (L.  3,  §  11,  D.  DepeeuKo,  15*1  ;  L.  5â,  D. 
Dttuîtlm.mZ). 

Ce  résultat  extinctif  de  la  Uti$  contntatio  est  assez  sou^enl  qna- 
lifié  de  noTatioD  ;  on  a  même  imaginé  pour  ce  cas  rexpresaàon  de 
noyation  nécessaire  ou  judiciaire.  Si  l'on  veut  exprimer  ainsi  que  la 
UtîM  cantestatto  peut  servir  à  réaliser  une  délégation  par  changement 
de  créancier  ou  de  débiteur,  rien  de  plus  jusie.  Hais  Ycir  dans  l'ex- 
tinction qu'elle  amène  une  novation  yéritable,  ce  serait  réforme 
la  langue  des  jurisconsultes  romains,  qui  ont  toujours  fait  de  rmu- 
fRta  novandi  une  condition  essentielle  du  n&vare.  Eux-mêmes  pri- 
rent soin  d'ailleurs  de  signaler  des  différences  profondes  entre  ces 
deux  événements  juridiques,  i^  La  novation  proprement  dite  détruit 
l'obligation  avec  tous  ses  accessoires,  tandis  qu'après  la  Ulù  conte$- 
tatio,  le  nouveau  rapport  légal  comprend  l'ancien  en  principal  et 
accessoires;  car  il  serait  déraisonnable  de  priver  le  demandeur  de 
ses  garanties  et  de  ses  avantages,  tels  que  gages,  privilèges,  intérêts, 
et  d'empirer  sa  position  parce  qu'il  poursuit  son  droit.  2*  La  nova- 
tion anéantit  complètement  l'obligation  primitive  tandis  que  Tex- 
tinction  produite  par  la  litis  contestaiio  laisse  subsister  une  dette 
naturelle;  ainsi  le  débiteur,  s'il  payait  après  une  sentence  d'abso- 
lution, ne  serait  pas  admis  à  la  condictio  indebici(L.  if ,  §  1  ;  L.  18  ; 
L.  â9,  D.  De  novQtt'onîbus,  46-2;  L.  35,  D.  De  tisuns,  22-1  ;  L.  86; 
L.  87,  D.  De  regulis  jurù,  50  17;  L.  28,  D.  De  ccndtct.  indebiti, 
12-6.  —  /.  F.  §  263)  (1). 

C'est  par  la  substitution  d'un  nouveau  rapport  légal  à  l'ancien 
que  s'explique  une  conséquence  capitale  de  la  litis  contestaiio.  Elle 
rend  perpétuelles  dans  le  sens  romain  du  mot,  et  transmissibles 
aux  bériliers  des  deux  plaideurs,  les  actions  jusqu'alors  tempo- 
raires et  intransmissibles,  comme  la  plupart  des  actions  préto- 
riennes, l'aclion  d'injures  et  les  actions  pénales  ;  omnes  actiones  qum 

(1)  On  poarralt  encore  relever  d*autre8  différencei  moins  importantes  entre  la 
novation  proprement  dite  et  Teffet  extinctif  de  la  litis  contestation  1*  Âinsini 
novation  purge  la  demeure  du  débiteur  tandis  que  la  litis  contestatio  ne  la 
purge  jamais  mais  la  fait  naître  souvent  V*  La  novation  intervenue  eotni  le 
créancier  du  défunt  et  rhéritier  entraîne  déchéance  du  bénéfice  de  la  sépantioa 
des  patrimoines  ;  U  n*en  est  pas  de  même  de  la  titis-contestatio.  3*  Enfin,  tandis 
que  la  novation  volontaire  peut  s'appliquer  à  une  obligation  naturelle,  il  ett 
bien  évident  qu'une  obligation  de  ce  genre  ne  produisant  pas  d*actioD  ne  peut 
être  déduite  m  fudicium,  (L.  29,  D.  Lenova',^  46-2; L.-l,  §  10;  L.  I.H.  Dest- 
parât.,  42-6). 
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morte  oui  tempère  pereunt,  setnel  inelusatjudicio,  iohm permanent  (L.  58 
D.  De  obb'gat.  et  act.,  4i-7;  L.  139,  D.  De  rejti/wjtiris,  50-17). 

IL  —  Organisation  cantradictov^  de  tinstance  et  détermination  des 
éléments  du  procès,  -»  La  litis  contestatio  a  une  grande  influence  sur  la 
procédure  elle-même;  elle  engage  en  effet  contradictoî rement  et 
définitivement  l'instance,  dont  elle  détermine  les  éléments  essen- 
tiels, chose  litigieuse,  juge  et  plaideurs. 

La  litis  contestatio  organise  d'abord  définitivement  l'instance  et 
rend  une  sentence  possible  alors  même  que  Tune  des  parties  vien- 
drait à  faire  défaut  par  la  suite.  L'absence  de  l'un  des  plaideurs  n'a 
d'autre  conséquence  que  de  produire  un  arrêt  provisoire  dans  la 
procédure.  La  partie  présente,  demandeur  ou  défendeur,  doit  alors 
s'adresser  au  magistrat  qui  a  délivré  la  formule,  et  lui  demander  la 
publication  de  trois  édits  successifs  rendus  à  dix  jours  d'intervalle. 
Après  rémission  du  dernier  édit  qui  porte  le  nom  à^edicCwn  peremp- 
toriumy  le  procès  reprend  sa  marche;  le  juge  examine  l'affaire  et 
prononce  sa  sentence  en  faveur  du  défaillant  ou  contre  lui  d'après 
les  preuves  que  fournit  la  partie  présente  (L.  68;  L.  73,  D.  Dejudiciis^ 
5  1— />att/,  S.L.V,  t.  VII,  §7). 

La  chose  litigieuse  devient  inaliénable;  l'aliénation  en  serait 
paralysée  par  l'exception  rei  litigiosœ^  et  punie  par  une  amende 
généralement  égale  à  la  valeur  de  la  chose;  il  y  a  cependant  quelques 
dérogations  à  cette  inaliénabilité  (L.  3,  D.  De  litigiosU,  44-6;  L.  1, 
D.  De  jure  fisci,  49-15.  —  Gaius,  IV,  117). 

Le  juge  est  irrévocablement  déterminé;  ce  n'est  qu'en  présence 
d'une  absolue  nécessité  que  les  plaideurs  obtiendraient  son  chan- 
gement. 

Les  personnes  des  plaideurs  eux-mêmes  sont  désormais  fixées. 
C'est  ainsi  que  le  choix  du  créancier  entre  plusieurs  codébiteurs, 
une  fois  consommé  par  la  litis  contestatio,  ne  peut  plus  varier,  et  le 
<iroit  contre  les  autres  est  éteint.  De  môme,  à  cet  instant,  l'action 
noxale  est  engagée  sans  retour  contre  le  possesseur  du  corpus  quod 
nocvii  {noxa)^  et  Vaciio  popularis  est  acquise  à  la  personne  qui  l'a 
intentée  (L.  2,  D.  De  duobus  reis,  45-2;  L.  37,  D.  De  act.  noxaL^ 
9-4;  L.  12,  D.  De  verb.  sign.,  50-16). 

Cependant  il  devient  quelquefois  nécessaire,  par  exemple  en  cas 
de  mort,  de  changer  le  juge  ou  de  transférer  l'action  à  d'autres 
plaideurs;  c'est  ce  qu'on  appelle  la  translalio  judicii.  Elle  se  fait, 
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du  juge  à  son  saccessearf  par  une  simple  modiftcalion  de  h  dbi& 
judicîs,  sans  toucher  au  reste  de  la  formule.  Pour  opérer  la  tramdatio 
judicti  du  plaideur  à  quelque  autre  personne^  notammeDt  du  défunt 
à  rhéritier,  on  laisse  dans  YintenHo  de  la  formule  le  noRi  du  premier, 
et  Ton  y  substitue  dans  la  eondemnaiio  le  nom  du  second  (L.  16,1).  De 
judieiis,  51  ;  L.  17,  pr.  D.  De  procurât.,  3-3.  —Gana,  lY,  34,  86). 

ni.  —  Détermination  du  moment  où  doit  se  placer  lejudex  pnwr  ap- 
précier le  litige.  —  La  Klit  contestatio  touche  enfin  de  très  près  à  h 
mission  du  juge.  Elle  marque  l'instant  qu'il  devra  considérer  pour 
diverses  appréciations.  Car  le  juge  a  le  devoir  de  donner  gain  de 
cause  au  demandeur,  si  son  action  était  fondée  lors  de  la  litis  coh-- 
Uitatio.  1*  Cette  règle  reçoit  son  application  la  plus  connue  dans  la 
revendication.  On  sait  qu'A  la  différence  de  la  praescriptîo  Imçitem- 
poris,  l'usucapion  n'est  pas  interrompue  par  la  demande  en  justice; 
or,  en  la  supposant  accomplie  inter  moras  litis,  le  défendeur  restera 
quand  môme  passible  d'une  condamnation.  ^'  Les  actions  de  droit 
strict  relèvent  du  même  principe  que  les  actions  réelles;  dans  les 
unes  et  les  autres,  la  question  posée  au  juge,  si  paret  rem  ejus  esse, 
si  paret  dare  oportere,  se  réfère  évidemment  à  l'époque  de  la  déli- 
vrance de  la  formule.  3^  Quant  aux  actions  de  bonne  foi,  peat-étre 
le  juge,  autorisé  à  prononcer  ex  œquo  et  bono,  éisiit-ii  mattre  de 
prendre  en  considération  certains  événements  postérieurs  (L.  18; 
L.  20,  D.  De  rei  vind.,  6-i  ;  L.  42,  §  1,  D.  De  noxal.  act.,  9>4;  L.  17, 
D.  Mandati,  17-1). 

Mais  il  y  a  des  cas  où  le  droit  générateur  de  Taclion  réelle  ou 
personnelle  prend  fin  conformément  aux  principes  généraux;  en 
d'autres  termes,  il  arrive  que  la  condamnation  n'a  plus  d'objet. 
Trois  exemples  principaux  sont  à  prévoir  :  1^  le  défendeur  offre  de 
satisfaire  le  demandeur;  les  Sabiniens  firent  prévaloir,  môme  pour 
\esjudicia  stricti  juris,  la  doctrine  que  le  juge  doit  alors  absoudre, 
omnia  judicia  absolutoria  sont  (1);  V  le  possesseur  ou  détenteur,  qui 
dérend  à  l'action  réelle,  cesse  de  posséder  sans  dol  ni  faute  entre  la 
litù  contestatio  et  la  sentence;  son  absolu  lion  est  indispensable; 
3*  le  débiteur,  qui  défend  à  l'action  personnelle,  yoit  la  chose  due 
périr  entre  ses  mains  par  cas  fortuit  ;  faut-il  le  condamner  ou  l'ab- 

(1)  Les  Proculiens  n'admettaient  pas  au  contraire  qne  la  satisfaction  procurée 
par  le  défendeur  au  demandeur  fit  obstacle  à  la  condamnation  dans  les  jydiâa 
9trictijurii  (Gaius,  IV,  114). 
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soudre?  La  Térité  doctrinale  est  bien  que  la  Ittis  conte$tatio  l'a  cons- 
titué en  demeure,  et  que  sa  dette  dès  lors  ne  s'éteint  plus  inieritu 
rei  dehitBs;  cependant  les  jurisconsultes  cherchaient  à  tempérer  en 
pratique  la  rigueur  de  cette  décision  théorique  (L.  40,  pr.  D.  Si 
pars  hered.j  5-3.  —  GaiuSf  IV,  114.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XII,  Deperpe- 
luis  et  tenrp,,  §  2). 

Une  fois  la  condamnation  reconnue  nécessaire,  c*est  encore  en 
se  reportant  à  la  litis  coniestatio  que  le  juge  ûze  les  restitutions  et 
généralement  le  montant  de  la  sentence.  Le  défendeur  doit  donc 
les  intérêts,  les  fruits,  les  produits  et  généralement  tous  les  acces- 
soires à  dater  de  ce  moment.  Néanmoins,  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  le  juge  peut  tenir  compte  de  Ja  compensation  et  de  toute  cir- 
constance survenue  medio  tempàt^e  (L.  ââ,  D.  De  rehu  credittSj  12*1  ; 
L.  3,  §  2,  D.  Commodaa\  13-6;  L.  2;  L.  3,  §  1  ;  L.  10;  L.  37,  §  8, 
D.  De  usuris,  22-1). 

£n  résumé,  les  principes  juiidiques  n'ont  pas  en  cette  matière 
une  rigueur  inflexible  ;  Vofficium  judicis  doit  les  tempérer  quand  les 
circonstances  l'exigent.  Le  point  de  départ  offre  sans  doute  une  Yive 
apparence  d'équité;  car  on  ne  saurait  admettre  que  le  demandeur 
triomphant  souffre  des  inévitables  retards  de  la  justice,  et. la  raison 
▼eut  que  les  choses  se  règlent,  en  principe,  comme  si  la  sentence 
eût  été  rendue  à  l'instant  môme  de  la  Ittis  contestatio.  Mais  \e& 
faits  interyenus  dans  le  cours  du  procès  ont  aussi  leur  influence 
nécessaire  et  légitime  ;  les  tribunaux  na  sont  pas  le  domaine  de 
Tabeolu. 

§V 
Procédure  in  jadicio.  —  Sentence  et  voies  d*ezéoation. 

Procédure  im  judicte.  —  L'instance  devant  le  juge  forme  leju- 
dictum  proprement  dit  (1).  Le  détail  de  ce  qui  s'y  passe  dépend 
surtout  de  la  nature  de  l'action,  et  les  grands  traits  généraux  ont 
seuls  leur  place  ici. 

Lejudicium  se  décompose  en  quatre  parties  principales  :  la  com- 


(1)  Les  judicia  se  divisaient  en  deux  grandes  classes  :  les  uns  étaient  légitima^ 
les  autres  étaient  imperio  continentia»  Le  judicittm  iegWmum  est  celui  qui  est 
organisé  à  Rome,  ou  dans  le  rayon  d*un  mille  autour  de  Rome,  entre  plaideurs 
citoyens  romains  et  devant  Vunw  judex  également  citoyen  romain  ;  dans  toute 
autre  hypothèse,  il  est  judicium  imperio  continens  {Gaius,  IV,  103,  104,  lOS). 
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paration  des  parties  devant  lejudex^  la  preave,  les  plaidoiries  et  k 
sentence. 

i*  Comparution  des  partiet.  ^  Lorsque  la  formule  a  été  délifrée 
aux  plaideurs,  ils  doivent  comparaître  devant  le  jage  qiùWc  a  été 
désigné.  Il  ne  parait  pas  que  les  parties  se  donnaient  des  gpnato 
réciproques  pour  assurer  cette  comparution  injudieio;  d'aiUeuii, 
ainsi  qu'on  l'a  vu,  la  UtU  ccntestallo  engageant  contradictoire- 
ment  et  défioilivement  Tinstance,  le  procès  doit  nécessairement 
suivre  son  cours,  alors  même  que  les  parties  feraient  défaut  [Su^, 
p.  763). 

â*  Preuve.  —  C'est  en  général  au  demandeur  qu'incombe  la 
charge  de  faire  la  preuve  du  droit  qu'il  allègue  :  aeton  Mcunte 
probatio.  Mais  à  son  tour,  le  défendeur  doit  établir  soit  se$  mojm 
de  défense  proprement  dits,  soit  ses  exceptions  ;  rem  m  excpmdo 
fit  aetor  (L.  I  ;  L.  2;  L.  9,  D.  De prokUumibus,  22-3.  •-  C(mf.  G.  G. 
art.  1315). 

Tous  les  moyens  de  preuve  sont  admis,  car  la  loi  romaine  ne 
connaît  pas  les  diverses  restrictions  que  notre  législation  actuelle  a 
apportées  à  l'administration  des  preuves.  Les  moyens  de  preuve 
seront  :  les  témoins,  testes;  les  titres,  instnunenia,  cauiiones;  le  ser- 
ment, jusjurandum  in  judicio;  l'aveu,  canfessio  et  les  présomptions, 
prsesumplianes  (L.  2,  D.  De  testtbus^  23-5.  —  L.  i5.  C.  Defide  instr,, 
i-21.  —  Contra,  C.  C.  art.  1341, 1353). 

3**  Plaidoiries,  —  La  cause  est  ensuite  pladdèe^  perorcUur.  Devant 
le  juge  comme  devaut  le  magistrat,  les  plaidoiries  sont  orales  et 
publiques;  il  ne  parait  pas  d'ailleurs,  qu'en  matière  civile,  les 
avocats  fussent  obligés  de  se  renfermer  dans  un  espace  de  temps 
fixé,  cependant  cette  limitation  existait  en  matière  criminelle.  II  j 
avait  le  plus  souvent  plusieurs  plaidoiries  prononcées  de  part  ei 
d'autre, pnVîia,  secunda  actio  (Pline,  Lettres^  VI,  2). 

Lorsque  les  preuves  ont  été  faites  et  que  les  plaidoiries  oot  ts 
lieu,  le  juge  a  le  droit  d'ajourner  l'affaire,  Utem  ampUare.  Il  H 
même  libre  de  s'abstenir  d'une  décision  en  déclarant  par  serméc: 
qu'il  ne  se  trouve  pas  éclairé,  non  liquet;  on  se  contente  alors  ^^. 
jugemeul  des  autres  juges,  s'il  y  en  a  plusieurs  ;  dans  le  cas  contrairr. 
il  faut  organiser  un  nouveau  Judidum  (L.  36,  D.  De  rejudicau. 
42-1.  —  Aulu  Gelle,iViafe  atliques,  XIV,  2.  —  Contra,  C.  C.  arl.4 

fienienee.  —  En  laissant  de  côlé  les  jugements  interlocutoires. 
inierlocuiiones,  qui  ne  sont  qu'accidentels,  on  arrive  enfin  à  la  seo- 
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tence  ou  jugemenl  déSnitif,  senientia.  Elle  doit  èlre  prononcée  pu- 
bliquement et  de  yive  Yoii;  mais  le  juge  a  la  faculté  de  récrire 
d'ayaucei  pour  en  donner  lecture  publique,  ex  iabelld  pronwUiare 
velrecitare.  Hormis  de  rares  exceptions^  elle  absout  ou  condamne  le 
défendeur  (L.  49,  pr.  D.  De  rejudicata^  43-1.  ^  L.  i,  G.  De  sent, 
ex  peric.y  7-44). 

Effets  de  la  sentence.  —Lasen tence  produit  de  remarquables  effets, 
analogues  et  parallèles  à  ceux  de  la  litis  contestatio.  Le  droit  primi- 
tif, qui  a  servi  de  fondement  &  FaciioD,  reste  dans  l'état  où  l'a  mis 
la  délivrance  de  la  formule,  c'est-à-dire  éteint  ipso  jure  ou  exception 
nis  ope.  Hais  Tobligalion  de  subir  l'instance,  qui  Ta  remplacé,  se 
trouve  &  son  tour  éteinte  par  la  sentence  et  de  la  môme  manière, 
c'est-à-dire  ipso  jure  dans  les  actions  in  personam^  in  jtis  et  consti- 
tutives d'un  judiàum  legùinum^  dans  toutes  les  autres  exceptioms 
ope.  Si  donc  le  défendeur  est  de  nouveau  poursuivi,  il  pourra,  chaque 
fois  que  la  litis  eontestatio  lui  aura  déjà  donné  l'exception  reiinju- 
dt'cium  deductmj  se  prévaloir  désormais  d'une  exception  plus  impor- 
tante et  qui  sera  bienlOt  approfondie,  l'exception  de  chose  jugée  ou 
reijudicatx. 

Seulement,  à  la  place  et  pour  ainsi  dire  sur  les  ruines  de  ses 
précédentes  obligations  détruites,  est  née  contre  le  défendeur 
l'obligation  nouvelle  d'exéculer  la  sentence.  Ces  vicissitudes  dans 
la  situation  du  défendeur  sont  énergiquement  exprimées  par  les 
textes  :  anlè  litem  contestatam  dore  debitorem  oportere^  yost  litem  conr 
testatam  condemnari  oportere^  post  condemnaîionemjudicatufn  facere 
oportere  {Gaius,  III,  180). 

Condamnation  pécuniaire.  —  Quel  qu'ait  été  l'objet  de  la  de- 
mande, la  condamnation  doit  toujours  porter  sur  une  somme  d'ar- 
gent déterminée  {certa  pecunia)  {Gaius^  lY,  48). 

Ce  principe  pouvait  avoir  de  fâcheuses  conséquences  pratiques  ; 
aussi  le  verra-t-on  sérieusement  tempéré  dans  les  actions  dites 
arbilrariœ,  presque  toutes  exhibitoires  ou  restitutoires.  Théorique- 
ment il  n'est  pas  impossible  à  justifier,  et  se  rattache  aux  voies 
d'exécution  de  cette  période. 

iFoies  d'exéetttiom.  —  Le  Créancier  est  à  cet  effet  muni  de  l'ac- 
tion judicati;  cette  action,  qui  est  le  préliminaire  obligé  de  toute 
voie  d'exécution,  est  une  action  civile  perpétuelle  et  susceptible  de 
croître  au  double  per  infidaiionem  (L  7.  D.  Du  re  judicata,  42-1  — ^ 
Ga*w,lII,78;IY,  9), 
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Aprte  on  délai  normal  de  trente  jours,  que  le  magistrat  est  malire 
A*abréger  ou  de  prolonger  jusqu'à  deux  mois  pro  camat  ptaUiaie,  il 
faot  qoe  la  sentence  s'exécute  de  force,  lorsqu'elle  n'a  faii  l'objet 
d*aQCun  recours  efficace  et  qu'elle  n'est  pas  accomplie  à  l'amiable. 

Smpritonnement^  —  La  ma$im  mjectio  n'existe  plus  sous  le  sys\èine 
formulaire  ;  on  connaît  bien  encore  une  yoie  d'exéculîon  person- 
nelle, une  contrainte  par  corps  subie  dans  la  maison  du  créancier; 
mais  ce  débris  d'une  ? ieille  institution,  quoique  àgnalé  dans  les 
textes,  est  à  peu  près  mystérieux  pour  la  science  moderne,  et 
Bravait  sans  doute  rien  que  d'exceptionnel  [Gaim,  ifi,  199.  — 
Paul,  S.L.  V,  t.  XXVI, §  2.— Aulu-Gelle,  Nuiis  atliques.XX,  i)  (1). 

Venditio  bonorum.  —  Mais  à  l'inverse  de  ce  qui  se  passait  aa 
temps  de  s  actions  de  la  loi,  l'exécution  réelle  sur  les  biens  dn  con- 
damné formait  la  règle  générale. 

Elle  consistait  dans  la  venditio  bùnorum^  yente  en  masse  do  patri- 
moine, précédée  d'un  envoi  en  possession  qu'ordonnait  le  magis- 
trat, et  réalisée  par  un  magister  ou  syndic  choisi  entre  les  créanciers. 
La  vente  se  faisait  après  des  publications  on  proscriptùmei,  et  sui- 
vant des  formes  dont  le  détail  est  inutile  ici.  Cette  bonorum  vendùio^ 
probablement  imaginée  vers  la  fin  de  la  République  (â),  entraînait 
pour  le  débiteur  la  note  d'infamie  ;  mais  il  paraît  qoe  ses  biens 
advenus  postérieurement  demeuraient  à  l'abri  de  toute  poursuite 
fondée  sur  les  dettes  antérieures.  L'acquéreur  était  tenu  envers  le 
magister  de  payer  le  prix  ou  dividende  convenu,  que  celui-ci  répar- 
tissait  ensuite  entre  les  créanciers  poursuivants.  L'emptor  banorwn 
avait  la  situation  d'un  héritier  prétorien,  et  se  trouvait  muni,  soit 
de  l'action  Servienne  ûctice  {ficto  herede)^  soit  d'une  action  Buti- 
tienne.  La  sectio  bonorum  seule,  c'est-à-dire  la  vente  des  biens  d'un 
condamné  faite  par  les  questeurs  au  profit  du  peuple  romain, 
procurait  directement  à  l'adjudicataire  le  dominium  ex  jure  Quiri- 
tium;\dL  venditio  bononm  le  plaçait  seulement  m  causa  usucopien^ 

(1)  D'aîllenni,  la  contrainte  par  corps  ne  fut  pas  ans  Toie  d'exécation  [créa 
uaitée  à  l'époque  classique,  car  depuis  Auguste,  une  des  Ugei  Julim  'Judiciarix 
permet  au  débiteur  de  se  soustraire  à  l'emprisonnement  en  faisant  à  ses  créan- 
ciers Tabandon  général  de  tous  ses  biens:  c'est  la  cession  ^de  biens  ou  bon&n» 
cessio  (Gains,  IH,  78,  79.  —  Conf,  C.  C.  art.  126&-UÎ0). 

(3)  Ce  mode  d'eiécution  a  sod  origine  dans  la  pignons  capio  du  système  pré- 
cédent. Il  fut  transporté  aux  créances  privées  par  le  préteur  RutUins  (an  619  de 
Rome,  ]€6  ayant  J.-C),  ou  plutôt  perfectionné  par  ce  magistrat;  car  on  le  trouTO 
déjà  signalé  dans  une  loi  Tboria,  de  Tan  643. 
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(L.  25,  §  7,  D.  Qum  infraud.  crédit.,  428.  —  Gaius,  111,  79, 80, 81  ; 
IV,35)(i). 

Or  du  moment  qu'apparut  la  bonorum  venditioy  il  sembla  néces- 
saire de  mettre  la  coodamaation  en  harmonie  ayec  cette  yoie 
d'exécution  ;  et  puisque  la  vente  forcée  tendait  par  son  essence  à 
la  réalisation  d'une  somme  d'argent,  la  sentence  dut  également 
devenir  pécuniaire. 


CHAPITRE  VI 

SYSTÈME    EXTRAORDINAIRE. 

La  procédure  formulaire  portait  en  elle-même  le  germe  de  sa 
ruine.  Carie  choix  du  juge  constituait  une  des  libertés  essentielles 
de  Tancien  état  romain,  et  le  despotisme  impérial  ne  pouvait  s'y 
résigner  toujours.  En  outre,  aux  époques  déchues  qui  suivirent  le 
bel  âge.  de  la  jurisprudence,  la  mission  de  rendre  la  justice  était 
une  charge  trop  lourde  pour  l'ardeur  éteinte  et  l'ignorance  pres- 
que universelle  des  particuliers. 

Or%gïme  de  la  eoguMo  extrmordlBMria.  —  Déjà,  SOUS  le  sys- 
tème des  formules,  il  y  avait  des  cas  exceptionnels,  par  exemple 
en  matière  de  fidéicommis  et  de  reititutianes  in  integrum^  où  le 
magistrat  prononçait  extra  ordinem^  c'est-à-dire  statuait  lui-même, 
sans  renvoi  devant  un  juge.  Ce  fut  cette  exception  qui  devint  la 
règle;  mais  la  procédure  nouvelle  garda  son  ancien  nom,  désormais 
illogique,  de  cognitio  extraordinaria. 

On  place  l'origine  de  cette  révolution  judiciaire  dans  une  consti- 
tution de  Djoclétien,  rendue  pour  les  provinces  en  l'année  '294  de 
notre  ère,  étendue  ensuite  à  tout  l'empire  et  complétée  plus  tard 
par  les  enfants  de  Constantin  et  par  Théodose  le  Jeune  (L.  2,  G. 
De  Pedaneisjud.,  3-3;  L.  1,  2,  G.  De  formula,  2-58.  —  Inst.,  L.  IV, 
t.  XV,  fie  interdictis,  §  8). 

WÈîMér^mtmë  «Tee  le  njatèfme  formialalre.  —  Le  système  extraor- 
dinaire se  résume  dans  une  seule  proposition  ;  c'est  qu'il  n'y  a  plus 
h  distinguer  deux  phases  dans  un  procès.  Le  Jus  et  lejtuKcïumt  les 

(I  )  Il  ne  faut  pis  confondre  cette  action  Serrienne  ayec  celle  qal  fat  Introdoite 
pour  assurer  le  payement  des  loyers  de  ferme  ;  la  similitude  d'appellation  Tfent  de 
ce  qu'elles  ont  été  créées  par  deux  préteurs  du  nom  de  Serrius. 

49 
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fODCttoos  de  magisirat   et   de  juge  se  confondeiit  maiatenAnt. 

11  suffira  de  montrer  les  différences  caractéristisqaes  qnî  séparent 
le  nouyeau  système  de  la  procédure  formulaire,  notamment  anz 
quatre  points  de  yae  de  rintroduction  de  rinstance  de  la  Uts  con- 
teitaiio,  de  la  sentence  et  de  l'exécution  forcée. 

1*  Introduction  de  rioittmee.  —  La  vocatio  m  jus^  depuis  longtemps 
purifiée  de  toute  violence  individuelle  et  munie  de  moyens  de  con- 
trainte prétoriens,  perd  son  caractère  privé  et  se  réalise  par  l'in- 
termédiaire de  l'autorité  judiciaire.  Pour  ne  parler  que  du  temps 
de  Justinieo,  l'instance  s'introduit  par  un  exploit,  Ubellus  comaUtù- 
nû,  signé  du  demandeur  ou  d'un  tabularim^  s'il  ne  sait  écrire.  Il  j 
expose  brièvement  le  fondement  et  l'objet  de  sa  demande,  et  le 
remet  au  magistrat,  qui  le  fait  transmettre  au  défendeur  par  on 
huissier  {viator^  executar)^  avec  une  ordonnance  d'assignation.  Le 
défendeur  cité  doit  comparaître  après  vingt  jours  {/nU.,  L.  IT, 
t.  VI,  DeaetionUms,  §  24.  —  L.  3,  §  1,  C.  De  prwscripL  trig.,  7-39.  — 
iVooeife53,ch.  3,  §i). 

2*  LUii  amiestatio.  —  Désormais  la  Ktis  contestatw  ne  désigne  plus 
que  le  moment  où  le  juge  commence  à  prendre  connaissance  de 
l'affaire  par  l'exposé  qui  lui  en  est  fait,  cùm  judex  per  narrationem 
negotii  causant  audire  cœperit.  Tout  en  continuant  sans  doufe  à  pro- 
duire l'obligation  de  subir  l'instance,  elle  a  perdu  son  effet  extinc- 
tif  et  ne  consomme  plus  le  droit  d'agir  (L.  1,  C.  De  luis  contest., 
3-9.  ^Inst.,  L.  IV,  t.  Xlll,  De  except.,  §  5). 

3*  Sentence.  —  La  sentence  a  également  changé  de  nature  et  de 
caractère  tant  en  la  forme  qu'au  fond.  En  la  forme,  elle  doit  être 
rédigée  par  écrit  et  prononcée  publiquement  d'après  la  minute,  ex 
periculo  recitanda;  onVinsère  emmie^  signée  du  juge,  sarun  registre 
ad  hoc. 

Au  fond,  la  sentence  a  subi  une  profonde  transformation;  d'abord 
elle  ne  supprime  plus  l'action  ipso  jure ^  ensuite,  elle  n'est  pas  néces- 
sairement pécuniaire,  et  peut  avoir  pour  objet  la  chose  demandée 
(L.  2,  3,  C.  De  sententiis,  l-U.—Jnst.,  L.  IV,  t.  VI,  De  action.,  §32). 

4*  Exécution  forcée.  —  Le  délai  pour  exécuter  la  sentence  est  de 
quatre  mois  depuis  Justinien.  Les  textes  mentionnent  encore  une 
contrainte  personnelle,  supplidum  corporis;  mais  il  est  infiniment 
probable  que  la  détention  a  lieu  dans  une  prison  publique,  non  plus 
chex  le  créancier:  elle  comporte  quelques  exceptions. 
Quant  à  l'exécution  réelle,  on  généralise  une  règle  posée  jadis. 
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pour  les  clar»  personw  ou  personnes  d*un  haut  rang,  par  un  se- 
natns-consulte  déjà  connu  au  temps  de  Gaius.  Les  biens  ne  sont 
pas  Tendus  en  masse,  mais  seulement  en  détail,  avec  le  ministère 
d'un  curateur  :  dans  la  langue  des  textes,  la  venditio  banorum  a  fait 
place  k  la  dUtractio  bononan  (1).  Il  n'en  résulte  plus  de  note  d'in- 
famie pour  le  débiteur;  en  revanche,  les  créanciers  gardent  le 
droit  de  poursuivre  ses  biens  futurs  jusqu'à  parfait  payement.  La 
contrainte  personnelle  est  subsidiaire  à  cette  exécution  réelle 
(L.  5,  D.  />e  curatoribm,  27-10.— L.  23,  G.  De  Fptscopali  aud.,  i-4; 
L.  1,  G.  Qui  bonis  cedere,  7-71.  —  Aot?e/fc  135,  ch.  1). 


CHAPITRE  VII 

VOIES  DE  RECOURS  SOUS  LES  TROIS  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURE. 

L'ancienne  loi  romaine  ne  connut  pas  Tappel  dans  le  sens  propre 
du  mot,  c'est-à-dire  comme  un  recours  hiérarchiquement  porté, 
devant  un  tribunal  supérieur,  contre  la  sentence  d'un  tribunal  in- 
férieur. 

En  matière  pénale,  un  condamné  pouvait  bien  arrdter  l'exécution 
de  la  condamnation  par  le  secours  du  droit  d*intercessio  ou  de  veto 
qui  appartenait  à  chaque  magistrat  contre  les  actes  des  magistrats 
égaux  ou  subalternes  ;  il  pouvait  même,  sous  des  conditions  déter- 
minées, obtenir  une  seconde  instance  par  la  provocatio  ad  populum 
ou  recours  au  peuple. 

Mais,  en  matière  civile,  ces  voies  étaient  probablement  fermées  ; 
ainsi,  la  faculté  pour  un  magistrat  de  paralyser  ou  de  casser  les  actes 
d'un  autre,  dut  paraître  inadmissible  à  l'égard  des  sentences,  parce 
qu'elles  étaient  l'œuvre  d'un  juge,  et  non  d'un  fonctionnaire.  Seu- 
lement, à  défaut  d'appel,  il  y  avait  d'autres  manières  d'échapper 
aux  effets  d'un  jugement.  Le  défendeur  pouvait  d'abord  invoquer  la 
nullité  de 'la  sentence;  il  pouvait  également  recourir  soit  à  la  rev(h 
catio  in  duplum^  soit  à  la  rettitutio  m  mtegrum. 


(1)  Cette  transfonnation  était  fadlitée  par  Thabitude  qn'ayait  le  magistrat, 
lorsque  le  débiteur  était  soWable,  d'ordonner  la  saisie  et  la  vente  de  quelques- 
uns  de  ses  biens  seulement,  pt^nM  ex  causa  fudicati  captum.  On  échappait  ainsi 
à  la  procédure  trop  longue  et  trop  compliquée  de  la  mistio  in  inma  ou  venditio 
bonomm. 


Digitized  by 


Google 


772  VOIES  DE  RECOURS  CONTRE  LES  JUGEMENTS. 

iv«nité  de  u  «eatemee.  -^  Eo  premier  lien,  plusieurs  condiuoiis 
étaient  exigées  pour  la  Yaliditédela  sentence.  La  nullité  l'atteignait, 
fioii  à  raison  d'un  vice  de  forme,  tel  que  l'incapacité  du  magbtrai, 
du  juge  ou  de  Tune  des  parties,  soit  à  raison  de  son  contenu,  no- 
tamment pour  la  violation  directe  et  manifeste  des  lois  ou  pont  le 
défaut  d'une  condamnation  pécuniaire  au  temps  des  foramies,  etc. 
La  sentence  nulle  pour  une  de  ces  causes  n'était  qu'un  néant  juri- 
dique, et  n'engendrait  aucun  des  effets  delà  diose  jugée  (L,â; 
L.  3,  D.  QumsenientÙBsmeapp,^l9S.  —  U  4,  C.  Quando  prù9ocarey 
7-64). 

Dans  cette  situation,  le  condamné  attendait  qu'on  lui  réclamât 
par  racftbyuificaft  l'exécution  de  la  sentence,  dont  il  opposait  alors 
la  nullité  ;  s'il  succombait,  sa  résistance  était  punie  d'une  condam- 
nation au  double. 

BeYoeailoiB  dmplum.  *—  Les  textes  parlent  aussi  d'une  m^oeo/ia 
m  duphtm,  dont  la  nature  n'est  pas  bien  connue.  Elle  se  présentait 
yraisemblablement  dans  l'hypotbèse  où  le  condamné,  au  lieu  d'at- 
tendre Yaetk  judicaHy  prenait  les  devants  et  demandait  une  décla- 
ration de  nullité  de  la  sentence,  il  était  raisonnable  qu'une  con- 
damnation au  double  le  menaçât  encore  en  ce  cas.  Peut-être  j 
avait-il  aussi  revocafio  in  iuplvm^  quand  le  condamné  niatt,  non 
plus  l'existence  légale,  mais  l'existence  de  fait  du  jugement;  la 
nature  exclusivement  orale  de  la  procédure  romsdne  rend  cette 
négation  facilement  compréhensible*  A  l'époque  classique,  la  reoo- 
rafto  n'est  plus  possible  après  le  délai  de  \9Lprm9eriptio  Umgitempo^ 
rùy  dix  ans  entre  présents,  vingt  ans  entre  absents  ;  elle  n'est  pas 
admise  contre  les  sentences  d'absolution  et  on  la  refuse  an  con- 
damné coniumax.  On  n'en  parle  plus  sous  Justinien.  (L.  4  §  6,  D. 
J>e  re  judicata,  42-i.  —  Paul,  S.  L*  V,  t.  V,  §  7,8), 

mestitutio  lu  intcir»"»*  —  Lorsqu'une  sentence  est  valable,  et 
plus  tard  passée  en  force  de  chose  jugée,  on  a  le  droit  de  la  sou- 
mettre, comme  tout  autre  acte,  à  la  raHUUio  m  integrum^  pour 
l'une  des  causes  ordinaires  de  minorité,  dol,  absence,  etc,  ;  il  en 
sera  traité  plus  loin.  C'est  là  ce  qui  s'appellerait,  dans  notre  km- 
gue  moderne,  une  voie  de  droit  extraordinaire  contre  le  ju- 
gement. 

Un  tribunal  quelconque,  égal  ou  supérieur  à  l'auteur  de  la  sen- 
tence, ou  même  ce  dernier,  peut  connaître  de  la  demande  de  res- 
titution. Elle  n'est  pas  suspensive,  à  moins  que  l'exécution  n'ait  pas 
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encore  ea  lieu-;  mais,  une  fois  admise,  elle  opère  rétroactivement 
(L.  9  pr.  ;  L.  46,  §  5  ;  L.  42.  D.  De  minonbm,  4-4.  —  L.  2  ;  L.  4  ;  L.  6 
C.  Si  adoenvs  rem.jud.y  2-27.  -^  L.  1,  G.  In  inieg,  re$t.^  2-50). 

Appel.  *—  L'origine  et  le  développement  de  Tappel  datent  des 
premiers  temps  de  l'Empire.  On  en  était  venu  peu  à  peu  à  con- 
sidérer le  pouvoir  do  juge  oomme  une  délégation  du  pouvoir  du 
magistrat^  à  confondre  la  ddegatio  jurùdiclionis  et  la  datio  Judicis» 

Dès  lors,  même  en  det&qrs  des  .cas  de  restiiiUio  inmi^grum,  l'Em- 
pereur put  réformer  les  senteoces  des  juges»  en  vertu  de  sa  potestas 
trtbunitïana  qui  s'étendait  à  tout  Tp^mpire.  Mais  il  exerça  d'habi- 
tade  cette  prérogative  par  rentremise  de  magistrats  délégués 
(Suétone,  Auguste,  33). 

En  principe,  Tappel  était  possible  en  tonte  affaire  et  au  profit  de 
tonte  personne;  cependant  on  neTadmetiatt  pas  dans  les  affaires 
urgentes,  ni  à  rencontre  d'un  jugement  interlocutoire,  avant  le  ju- 
gement définitif.  L'appel  était  également  impossible  contre  les  dé- 
cisions de  l'Empereur  ou  du  préfet  du  prétoire  (L.  7,  />»  De  appeU. 
rec,  4«-5.  —  L.  1,  §  1,  D.  A  quibus  app.,  49-2.  —  L.  36,  C.  De 
appell.,  7-62.  —  Conf.  C.  Proc.,  art.  451). 

Devant  qui  se  porte  tappel.  .—  On  appelait  d'nn  juge  au  magis- 
trat qui  l'avait  constitué,  des  magistrats  proviojciauz  au  gouver^^ 
neur  ou  chef  de  la  province,  puis  au  vicarius  ou  chef  d'un  dio- 
cèse (1),  et  des  magistrats  de  Rome  au  préfet  de  la  ville.  De  ces 
hauts  fonctionnaires,  il  fallait  appeler,  soit  à  l'Empereur,  soit  au 
préfet  du  prétoire  qui  le  remplaçait,  et  dont  les  décisions  étaient  en 
dernier  ressort. 

L'Empereur  jugeait  rarement  lui-môme,  et  remettait  la  connais- 
sance de  l'affaire  à  d'autres,  souvent  an  Sénat;  Théodose  II  établit 
à  cet  égard  une  commission  composée  du  préfet  du  prétoire  et  du 
quœstor  palatii.  En  aucun  cas  l'appel  ne  devait  sauter  un  degré  de 
juridiction,  appellatio  per  saltum.  Depuis  Justinien,  on  ne  put  sai- 
sir le  tribunal  impérial  qu'à  propos  de  litiges  d'une  valeur  supé- 
rieure à  vingt  livres  d'or,  ni  renouveler  l'appel  p  lus  de  deux  fois  ; 
le  troisième  jugement  avait  donc  force  de  chose  jugée  (L.  1  ;  L.  iO, 
§  1,  D.  De  appelL,  49-1.  —L.  32, G.  DeappelL,  7-62;  L.  1,  G.  Ne 
liceat^  7-70)  • 

(l)Le  diocèse  était  une  nouYelle  division  administrative  créée  par  Constantin  ;  il 
comprenait  plusieurs  provinces  et  était  gouverné  par  un  vicarius  ou  lieutenant 
du  préfet  du  prétoire. 
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fortMt  et  dilai  de  Pappei  »  L'appel  était  interjeté,  soit  de  TÎTe 
Toix  à  l'instant  même  da  prononcé  de  la  sentence  {apudaeta)^  soit 
par  écrit  (libellta  appellatorwi)  remis  au  premier  jage  et  qui  con- 
tenait la  désignation  de  rappelant  et  de  la  sentence  attaquée.  Le 
demandeur,  si  ce  n'est  au  cas  d'irreceyabilité  manifeste,  oblenaît 
du  premier  juge  des  Htterx  dimùsort»  ou  apastoK^  c'est-i-dire  une 
note  explicative  de  l'appel,  avec  une  copie  du  procès-verbal  de  li 
cause  (L.  1,  §  4  ;  L.  2.  D.  De  appeU.,  49-i). 

Le  délai  pour  interjeter  appel  fut  d'abord  de  deux  jours  si  l'ap-  ' 
pelant  plaidait  proprio  nomme,  de  trois  jours  s'il  plaidait  aUeno  no* 
mme;  Justînien  porta  le  délai  à  dix  jours.  Due  fois  nanti  des  lUierM 
dimisiori»,  l'appelant  les  transmettait  au  tribunal  d'appel,  où  l'af- 
tkire  était  introduite  après  trois  ou  six  mois,  selon  l'éloignement  de^ 
lieux.  Les  appels  à  l'Empereur  jouissaient  d'un  délai  d'une  ou  deux 
années,  et  devaient  être  accompagnés  d'un  rapport  on  relatio  du 
juge  qui  avait  rendu  la  sentence  attaquée  ;  les  parties  avaient  le 
droit  de  formuler  en  réponse  leurs  observations  par  des  Uielbre- 
futalorn.  Toutes  ces  questions  de  temps  font  d'ailleurs  l'objet  de 
dispositions  obscures  ou  bizarres  dans  la  législation  du  Bas-Empre 
(L.  3  ;  L.  13,  D.  De  appelL,  49-1.  ^  L.  2  ;  L.  5,  G.  /te  iemparibus, 
7-63.  —  Novelk  23,  ch.  1  —  Conf.  G.  Proc.  art  443). 

Effets  de  Tappel.  —  L'appel  est  suspensif,  en  ce  sens  qu'il  arrête 
l'exécution  du  jugement  attaqué.  De  plus,  il  soumet  pleinement 
l'affaire  à  la  juridiction  supérieure,  d'où  résulte  que  les  parties 
sont  autorisées  à  produire  de  nouveaux  moyens  de  dètense  (L.  1, 
§  1,  D.  Nihl  innov.,  49-7.  —  L.  6.  C.  De  appelL,  7-62). 

Quand  l'appel  réussit,  le  nouveau  jugement  supprime  et  rem- 
place l'ancien.  Si  l'appelant  succombe,  il  doit  à  l'époque  classique 
payer  le  tiers  de  la  valeur  en  litige  et  le  quadruple  des  frais  de  Vin- 
stance  ;  une  zatisdatio,  sinon  un  dépôt  préalable,  assure  l'exécution 
de  ces  condamnations  éventuelles.  Les  peines  du  plaideur  témé- 
raire furent  ensuite  élevées  par  les  empereurs  chrétiens  jusqu'à 
des  rigueurs  exorbitantes,  telles  que  la  confiscation  de  la  moitié 
des  biens  et  deux  ans  de  réiégation  pour  l'appelant  riche,  ou  deux 
ans  de  mines  pour  l'appelant  pauvre.  Le  droit  de  Justinien  n'ad- 
met plus  qu'une  amende  généralement  arbitrée  par  le  juge,  et  la 
note  d'infamie  contre  l'appelant  de  mauvaise  foi  (Paul,  S.  L.  T, 
l,  XXXIII,  §  1,  2,  3,  8.  —  L.  6,  §  4;  L.  19,  C.  De  appeU.,  7-62). 

SnppUcaUQ.  —  La  svpplicatio  est  une  voie  de  rétractation  di- 
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rigée  contre  les  décisions  du  préfet  dn  prétoire  à  Tégard  desquelles 
elle  remplace  l'appel.  Elle  s'introduisait  sous  forme  de  requête  o\imp- 
pUcatio  adressée  à  l'Empereur.  On  devait  eiercer  ce  recours  dans  la 
durée  des  fonctions  de  l'auteur  du  jugement,  ou  jusqu'à  l'expira- 
tion des  deux  ans  qui  suivaient  sa  retraite.  C'était  le  préfet  du  pré- 
toire lui-même  qui  révisait  alors  sa  sentence  ou  celle  de  son  prédé- 
cesseur. Cette  voie  de  recours  différait  de  l'appel  en  ce  qu'elle  ne 
produisait  pas  d'ordinaire  Teifet  suspensif.  (L.  5,  C.  De  prec,  imp., 
4-19;  L.  1,  C.Desent.prœf.  prxt.,  7-42;  L.  19,6.  Deappell.^lS^). 


CHAPITRE  VIII 

CLASSIFICATIONS  GÉNÉRALES  DES  ACTIONS  PROPREMENT  DITES. 
PREMIÈRE  DIVISION,  IN  REM  ET  IN  PERSONAM. 

{Inst,  L,  IV,  t.  VI,  De,  actionibus,) 

Après  cette  étude  rapide  de  l'organisation  judiciaire  et  des  trois 
systèmes  de  procédure  des  Romains,  vient  l'analyse  inlime  des  ac- 
tions proprement  dites. 

Les  lostilutes  définissent  l'action  Jus  persequendi  injudicio  quod 
sibi  debeiur.  Celte  définition,  empruntée  par  Juslinien  au  juriscon- 
sulte Celsus  qui  florissaità  l'époque  d'Adrien  et  d'Antonin  le  Pieux, 
est  trop  étroite  à  deux  points  de  vue.  Car,  à  la  prendre  à  la  lettre, 
elle  s'applique  spécialement  aux  actions  personnelles  ou  de  créance, 
qui  font  obtenir  quod  siln  debetur;  elle  ne  se  rapporte,  en  outre, 
qu'aux  systèmes  de  procédure  antérieurs  à  la  cognitio  extraordina" 
rt'ay  puisqu'elle  implique  la  séparation  dn  jus  et  du  fudicmm{h.  51, 
D.  Deoblig.  et  act^,  44-7.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibusy  pr.). 

Il  n'est  pas  impossible  néanmoins  de  donner  à  ce  texte  de  Celsus 
une  portée  plus  générale,  en  y  attachant  des  idées  inconnues  de  son 
auteur.  Hais  ce  serait  ici  prendre  une  peine  inutile;  car  il  suffit  de 
se  reporter  aux  trois  définitions  déjà  présentées,  et  de  poser  en  prin- 
cipe que  l'action,  suivant  la  deuxième  de  ces  significations  diver- 
ses, sera  désormais  considérée  comme  la  faculté  de  recourir  à  la 
puissance  publique  pour  en  obtenir  la  reconnaissance  d'un  droit 
(stiprà,  p.  730). 

Les  Romains  classaient  les  actions  de  plusieurs  manières  La 
plupart  de  ces  catégories  doivent  leur  origine,  ou  tout  au  moins 
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leur  dénominaiion,  à  la  pratique  du  système  formulaire.  Les  prin- 
cipales divbioDs  ou  subdivisions  sont  tracées  dans  les  lustitotes, 
et  rinlerprète  n'a  qu*à  les  suivre. 

Cependant  il  y  a  plusieurs  divisions  que  Jostinien  ne  d&lache 
pas  nettement  de  Tensembie,  et  qu*il  faut  signaler  une  fois 
pour  toutes. 

•iTisioBs  omîam  émuu  les  InstltstM.  —  Les  lostitutes  omettent 
trois  divisions  principales  des  actions  :  i*  celle  qui  les  classe  en  ac- 
tions civiles  et  honoraires ;2*  celle  qui  les  divise  en  actions  dif^tes 
et  uiiks;  3*  enfin,  celle  qui  les  distingue  en  actions  m  /us,  in  fat- 
tum  et  ficiices. 

I*  Actions  civiles  et  honoraires.  —  Par  leur  origine,  les  actions 
étaient  civiles  d'une  part^  et  d'autre  f^ri  honoraires  ou  prétoriennes. 
Les  actions  bonoraires,  presque  toujours  prétoriennes,  étaient  con- 
cédées en  vertu  de  règles  de  l'Édit  par  les  magistrats  chai^  de 
Tadministration  de  la  justice.  Les  actions  civiles  se  fondaient  sur 
une  source  du  droit  civil,  loi,  sénatus-consulte,  constitution,  usage, 
etc.  Cette  division  présentait  un  grand  intérêt  pratique,  car,  tandis 
que  la  plupart  des  actions  civiles  étaient  perpétuelles,  la  plupart 
des  actions  prétoriennes  étaient  au  contraire  annales  {Gahts,  lY, 
111. — Inst.  L.  IV,  t.  XII,  De perpetuis et temp.y^T. — Jn/rd,p.S56). 

2^^  Actions  directes  et  utiles.  —  Par  leur  application,  les  actions 
étaient  directes  ou  utiles.  On  appelait  ici  directa  l'action  donnée 
dans  le  cas  môme  de  son  institution  primitive  et  conformément 
aux  prévisions  littérales  du  texte  législatif  qui  Tavait  créée;  on  ap- 
pelait utilis  l'ancienne  action  étendue  à  des  cas  nouveaux,  pour  des 
motifs  d'utilité  pratique  (L.  47,  §  1,  D.  De  negotm  gesiis,  3-5). 

Cette  division  manque  d'importance  dans  le  droit  de  Justinien; 
mais,  au  temps  classique,  elle  en  avait  une  sur  la  rédaction  de  \a 
formule.  Car  l'extension  de  l'ancienne  action  à  des  hypothèses  nou- 
velles s'opérait  ordinairement  à  l'aide  d'une  fiction  ou  plus  souvent 
d'une  rédaction  in  factum. 

S""  Actions  injus^  in  factum^  fictices.  —  Parleur  formule,  les  ac- 
tions pouvaient  ôlre  in  jus^  in  factum  ou  enfin  fictices.  L'action  m 
jus  posait  au  juge  une  question  de  droit  à  résoudre,  et,  lorsqu'elle 
avait  une  démonstration  celle-ci  restait  parfaitement  distincte  de 
Vintentio.  L'action  in  factum^  au  contraire,  ne  posait  pas  directe- 
ment au  juge  de  question  de  droit,  et  la  demonstratio  se  confondait 
alors  avec  Vintentio.  Les  actions  in  factum  étaient  prétoriennes,  et 
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facilitaient  l'élargissement  des  principes  de  la  vieille  loi  nationale. 
On  avait  môme  parfois  intérêt  à  donner  cette  forme  ans  actions 
civiles  ;  c'est  ainsi  qu'un  fils  de  famille  ne  pouvait  agir  que  par  une 
action  m  factum.  Les  formules  in  faetum  servaient  aussi  à  dépouiller 
certaines  actions  de  leur' caractère  infamant  {Gaius,  IV,  47.  •» 
Li.  13,  D.  De  oblig.  et  acL,  44-7). 

Quant  à  Taction  fictice,  elle  se  caractérise  par  une  supposition 
ou  fiction  exprimée  dans  la  formule  soit  avant  Vintentw,  soit  dans 
Vintentio  elle-même.  Le  magistrat  recourt  à  ce  procédé  pour  éten- 
dre l'application  du  droit  civil,  en  créant  une  action  ou  en  appli-- 
quant  à  une  hypothèse  nouvelle  une  action  civile  déjà  créée. 

La  fiction  n'a  pas  toujours  le  môme  objet;  souvent,  elle  porte  sur 
une  qualité  qui  manque  à  Tune  des  parties  et  que  le  préteur  lui 
suppose;  tel  est  le  cas  àub&norum  possessor  et  du  btmorum  emptor; 
ils  agissent  fic(o  herede;  tel  est  encore  le  cas  du  péregrin  à  qui  le 
magistrat  concède  souvent  des  actions  qui  lui  manqueraient  d'après 
le  droit  civil  en  le  supposant  citoyen,  ficto  cive.  Il  arrive  quelque- 
fois que  la  fiction  consiste  à  tenir  pour  accompli  un  fait  qui  ne  l'est 
pas;  on  en  verra  un  exemple  sur  l'action  Publicienne.  Enfin,  en 
sens  inverse,  la  fiction  peut  encore  consister  à  tenir  pour  non- 
avenu  un  fait  réellement  accompli  ;  ainsi  les  créanciers  qui  pour- 
suivent l'adrogé  après  l'adrogation,  agissent  comme  si  la  capitis  de- 
minutio  n'avait  pas  eu  lieu  ;  de  môme  l'action  Paulienne  in  rem  se 
fonde  sur  la  fiction  que  l'aliénation  consentie  par  le  débiteur  n'a  pas 
eu  lieu,  rescissa  traditione  {Gatus,  IV,  34,  35,  36,  37,  38). 

I^lTlslons  signalées  dams  les  lastitates.  •»  Les  autres  classi- 
fications, actiones  in  rem  et  in  personam^  bonw  fidei,  stncti  j'uris^ 
arbttrariae^  pénales,  persecutorix  rei,  mixlx^  perpétuelles  et  tempo- 
raires, ont  des  places  distinctes  dans  l'exposé  que  Justinien  présente 
des  actions  ;  elles  seront  les  jalons  et  les  points  de  repère  de  la 
route  où  nous  entrons. 

Entre  toutes,  la  division  des  actions  réelles  et  personnelles  ofi're 
un  intérêt  capital,  parce  qu'elle  fournit  le  cadre  le  plus  commode 
et  le  plus  usuel  pour  celte  grande  théorie. 

C'est  par  leur  nature  que  les  actions  sont  réelles  ou  personnel- 
les ;  il  est  dès  lors  manifeste  qu'une  telle  division  n'a  rien  d'acci- 
dentel, qu'elle  est  de  tous  les  tenlps,  et  qu'à  Rome  notamment, 
les  trois  systèmes  de  procédure  Tont  reconnue  et  pratiquée.  L'ac- 
tion est  réelle  ou  personnelle,  suivant  l'espèce  de  droit  que  le  de- 
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maodeur  soumet  à  rappréciatioD  jadicuire. Quand  Tobjet  principal 
de  sa  demande  est  la  reconnaissaoce  d'un  droit  réel,  l'action  est 
réelle;  quand  l'objet  principal  de  sa  demande  est  la  recoonaissance 
d'un  droit  de  créance,  Taction  est  personnelle  ((roûis,  lY,i,  3.  — 
L.  25,  pr.,  D.  De  ohL  et  act.,  U-7.  —  ln$t.,  L.  IV,  t.  VI,  De  octio- 
nibu$,  §  1)  (1). 

Maintenant  quel  rapport  y  a-t-il  entre  cette  distinction  et  les 
noms  qui  la  consacrent?  On  doit  remarquer  que  la  location  tu  rem 
est  technique  dans  la  langue  latine,  pour  désigner  une  disposition 
conçue  en  termes  généraux  et  sans  indication  de  personne.  C'est 
en  ce  sens  que  les  pactes  et  les  exceptions  reçoivent,  dans  certains 
cas,  la  même  dénomination  et  sont  dits  m  rem.  Or,  on  a  tu  que  dans 
Vmieniio  d'une  action  réelle,  le  nom  du  défendeur  n'est  pas  ex- 
primé, st  parti  kominem  Auli  Agerii  e$se;  tandis  que  dans  Vinientio 
d'une  action  de  créance,  renonciation  même  da  droit  eng^  tou- 
jours rindicalion  du  débiteur,  si  paret  Numerium  NegHium  Aulo 
Agerio  dore  oporiere^  etc.  Voilà  donc  le  mystère  éclairci;  les  actions 
réelles  et  personnelles  tirent  leur  division  de  la  nature  mftme  du 
droit  qu*elles  mettent  en  débat,  et  leur  qualification  romaine,  m 
rem  vel  m  personam,  de  la  rédaction  impersonnelle  ou  nominative 
de  Vinteniio  de  la  formule. 

Les  unes  el  les  autres  sont  civiles  ou  prétoriennes.  Comme  ces 
actions  sont  en  petit  nombre,  et  que  chacune  d'elles  fournit  l'oc- 
casion de  quelque  remarque  importante,  il  est  nécessaire  de  les 
étudier  une  à  une. 


ACTIONS  IN  REM  CIVILES 

Les  actions  in  rem  civiles  sont  destinées  à  sanctionner  les  droits 
réels  établis  ou  reconnus  par  le  droit  civil.  Elles  sont  au  nombre  de 
quatre  :  i®  la  rei  vindicatio  ou  revendication;  2®  l'action  confe$$oria 
on  confessoire;  3<*  Taclion  negatoria  ou  négatoire  ;  4*  la  petitio  ke- 
reditatis  ou  pétition  d'hérédité  (2). 

(1)  Les  actions  m  rem  portent  souTent  dans  les  textes  le  nom  ^nériqne  de  pm- 
dicationes  on  petitiones,  et  alors  le  mot  aetionet  est- réservé  aux  actions  person- 
nelles ifiaius,  IV,  5.  —  InsU,  L.  IV,  t.  VI,  De  act.,  §  15). 

(2)  On  considère  soaTont  la  causa  liberalis  comme  une  cinquième  action  réell« 
ciTile,  mais  elle  trouvera  une  place  plus  logique  dans  la  théorie  des  actions  pr^'u- 
didelles  {Intt,  L.  IV,  t.  VI,  De  actimibui,  §  13.  —  Infrà,  p.  S31). 
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CHAPITRE  IX 

REVENDICATION. 
{Inst.,L,  IV,  t.  VI,  De acHanibus,  {  1.) 

La  revendication  ou  rei  vmdiccUio  est  Taction  réelle  par  excel- 
lence; c'est  celle  qui  tend  à  la  reconnaissance  de  la  propriété  qui- 
ritaire,  du  dominitan  ex  jure  Quintitm, 

Elle  suppose  qu'un  propriétaire  ayant  perdu  la  possession  de  sa 
chose  veut  la  recouvrer  entre  les  mains  des  tiers  détenteurs.  Que  si 
le  propriétaire  était  simplement  troublé  dans  sa  possession,  il  lui 
suffirait  d'invoquer  un  interdit  possessoire  (L.  1,  §  6,  D.  Uti  pas- 
tidetis,  43-17). 

Otjei  de  Ut  veTendieailoii.  —  La  revendication  n'est  applicable 
qu'aux  choses  corporelles,  in  commercio^  susceptibles  de  propriété 
quiriiaire.  Il  faut  donc  exclure  de  sa  sphère  d'application  les  fonds 
provinciaux  et  toutes  les  res  extra  commereium  (i). 

La  revendication  exige,  en  outre,  que  la  chose  existe  au  temps 
de  la  UHs  corUestatio;  on  ne  revendique  pas  ce  qui  n'est  plus,  rei 
extinctœ  vindicari  non  possunt.  A  ce  point  de  vue,  on  considère 
comme  res  extinctm^  non  seulement  les  choses  qui  ont  réellement 
péri  par  la  désagrégation  matérielle  de  leurs  parties^  mais  encore 
celles  qui,  jointes  &  quelque  autre  en  qualité  d'accessoire,  n'ont  plus 
d'existence  individuelle  et  distincte  ;  tels  le  ruban  de  pourpre  at- 
taché au  vêtement,  les  matériaux  réunis  en  construction  sur  le 
sol,  etc.  Mais  la  revendication  redevient  possible  après  la  séparation 
de  l'accessoire,  suivant  les  règles  et  sous  les  restrictions  déjà  déve- 
loppées dans  la  théorie  de  l'accession  [$uprà^  p.  183  et  s.). 

D'ailleurs,  la  revendication  ne  porte  pas  nécessairement  sur  des 
re$  sîngtdw,  elle  peut  valablement  s'appliquer  à  un  ensemble  de 
choses  corporelles  ou  uniuersitas  facli^  comme  un  troupeau,  etc. 
(L.  1,  §  3,  D.  De  rei  mnd.,  6-1). 

Qnl  peut  reTemdUaer.  —  La  revendication  n'appartient  qu'au 
propriétaire  ex  jure  Quiritium  qui  n'a  plus  la  possession.  Mais  il  en 

(1)  Par  eiception  toutefois,  et  bien  que  le  fils  de  famille  no  fût  pas  un  vériuble 
objet  de  propriété,  il  pouvait  être  revendiqué  par  le  père  adjecta  causa  (L.  1, 
§  3,  D.  Ikrei  vind. ,  e-1). 
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est  toujours  investi,  sans  qu^on  ait  à  distinguer  si  la  propriété  lai 
est  advenue  par  un  mode  d'acquérir  du  droit  des  gens  ou  du  droit 
«ivil,  sur  une  res  maneipi  ou  née  mancipi;  il  sufGt  qu'il  ait  la  pro- 
priété quiritaire  au  moment  où  il  intente  la  revendication  ÇL.  23, 
pr.  ï).  Derei  vmd.^  ô-i). 

Preuve.  — Conformément  aux  principes  du  droit  commun,  c'est 
«u  demandeur  à  faire  la  preuve  de  son  droit  de  propriété  {Inst.^ 
L.  IV,  t.  XV,  De  mterdictis,  §  4). 

Cette  preuve  ne  consiste  pas  seulement  à  établir  qu'il  a  pris  toutes 
les  précautions  exigées  par  la  prudence,  c'eat-k-^dire  qu'il  a  traité, 
avec  un  propriétaire  capable,  en  vertu  d'une  cause  régulière  d'ac- 
quisition, comme  une  mancipation  ou  une  tradition.  Il  doit  en 
outre  démontrer  que  toutes  les  conditions  nécessaires  pour  conférer 
le  domintum  avaient  été  réunies  également  sur  la  tête  de  son  au- 
teur, des  auteurs  de  son  auteur,  etc.  Aussi  la  preuve  directe  de  la 
propriété  serait  presque  impossible  dans  la  plupart  des  cas,  si  Tins- 
titution  bienfaisante  de  l'usucapion  n'en  venait  aplanir  singulière- 
ment les  difflcultés.  Il  lui  suriira  d'établir  qu'il  a  usucapé,  c'est-à- 
dire  qu'il  a  possédé  de  bonne  foi  et  en  vertu  d'un  juste  titre  pendant 
tout  le  temps  requis  pour  Vusucapion  {Gaius^  II,  44.  —  /nsL,  L.  JI, 
I.  VI,  De  uâucapionibuB^  pr.  —  Suprà^  p.  169). 

Contre  <i«i  yevt-oii  reTeiidi4«er.  -—  La  revendication  ne  peut 
atteindre  que  le  possesseur  de  la  chose.  On  ne  recherche  pas,  du 
Teste,  s'il  a  la  possession  juridique  ou  la  simple  détention,  s'il  pos- 
sède pour  lui-même  o«i  pour  autrui  ;  ab  omnibta  qui  tentni  pett  po- 
test,  nous  dit  Ulpien  (L.  9,  D.  De  rei  vind.,  6-1). 

Cette  règle  fut  cependant  modifiée,  en  matière  immobilière,  par 
l'empereur  Constantin.  Le  délenteur  pour  autrui  d'un  immeuble 
dut,  sur  l'action  en  revendication,  procéder  à  la  nominatio  on  faii- 
<iatio  aucéoris,  c'est-à-dire  indiquer  la  personne  au  nom  de  laquelle 
il  possédait.  A  défaut  de  cette  déclaration,  le  détenteur  continuait 
à  défendre  suivant  les  anciens  usages,  mais  à  ses  risques  et  périls 
envers  son  auteur.  La  déclaration  faite,  l'auteur  était  averti  de  se 
présenter  dans  un  délai  fixé  par  le  juge  ;  s'il  n'obéissait,  après  trois 
citations,  le  juge  ordonnait  au  détenteur,  sur  examen  sommaire  de 
la  cause,  de  restituer  l'immeuble  au  demandeur,  tous  les  droits 
de  l'absent  d'ailleurs  réservés. 

Cette  innovalion  de  Constantin  offrait  un  tri  pie  avantage.  Carie 
demandeur  suivait  ainsi  la  voie  la  plus  propre  à  produire  une  solu- 
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lion  définitive,  le  détenteur  se  dérobait  au  procès  sur  la  propriété» 
qui  lui  était  indifférent,  et  le  Trai  possesseur  avait  occasion  d'exer- 
cer lui-même  ses  moyens  de  défense  (L.  2,  G.  Ubi  in  rem  aeiio^ 
3-19). 

Le  principe  que  la  revendication  est  toujours  intentée  contre  le 
possesseur  se  combine  avec  une  seconde  règle,  J)oiui  pro  pèsses'^ 
sione  est  (L.  i31,D.  Deregulh  jurit^  50^17). 

£n  d'autres  termes,  la  revendication  frappe  quelquefois  une  par-, 
sonne  qui  n'est  plus  en  possession,  mais  qu'on  suppose  y  être,  et 
qui  s'appelle  fictus  possessor.  Tel  est  l'individu  qui  a  cessé  de  pos- 
séder  par  dol  avant  la  litis  contestation  c'est-à-dire,  qui  a  détruit, 
aliéné  ou  abandonné  la  chose  revendiquée  ;  si  même  il  ne  s'est  dé- 
fait de  la  chose  qu'en  vue  d'opposer  au  revendiquant  un  adversaire 
plus  redoutable,  le  préteur  donne  une  action  ù^  factura  pour  lui  ré- 
clamer indemnité  (L.  27,  §  3,  D.  /te  rei  vtnd.^  6-1)  (i). 

Tel  est  aussi  le  défendeur  qui  se  hti  obtuHt^  c'est-à-dire  qui  se 
laisse  attaquer  en  revendication  par  un  demandeur  de  bonne  foi, 
sans  l'avertir  qu'il  ne  possède  pas,  au  risque  de  favoriser  par  ce 
moyen  l'achèvement  de  l'usucapion  entre  les  mains  du  tiers  qui 
possède.  Le  fictus  possessor  subit  toutes  les  condamnations  pro- 
noncées ordinairement  contre  le  possesseur  de  mauvaise  foi  (L.  25, 
D.  Dereivind.f  6-i). 

Formes  de  la  reTemdle»iloB.  —  Même  à  l'époque  classique, 
il  y  avait  plus  d'une  manière  d'intenter  la  revendication  ;  elle  pou- 
vait en  effet  s'exercer  de  trois  manières  différentes,  per  sacramen^ 
ium^  per  sponstonem  et  per  formulam  petitoriam. 

Sacramentum.  —  Dans  les  causes  qui  relevaient  du  tribunal  des 
Gentumvirs,  on  observait  encore  les  solennités  de  Yactio  sacramenti; 
les  formalités  étaient  remplies  devant  le  magistrat,  mais  il  ne  déli- 
vrait pas  d'instruction  écrite.  Le  sacramentumy  invariablement  fixé 
à  cent  vingt-cinq  sesterces,  appartenait  au  gagnant  et  non  plus  aa 
trésor  public  (Gaius,  IV,  95). 

Sponsio.  —-  La  sponsio  était  ici  unilatérale  et  préjudicielle.  Le* 
défendeur  s'engageait  cum  satisdatiane  à  restituer  la  chose  et  les 
fruits,  s'il  venait  à  succomber;  celte  promesse  s'appelait  stipulatio 
proprade  litis  et  vindieiarum,  en  souvenir  d'une  vieille  sûreté  ana- 

(1)  Cette  règle  avait  été  appUqnée  par  le  sénatns-consulte  Juventien  à  la  pétition 
d%érédité  ;  lea  JuriBConBoltes  la  généralisèrent  poar  identité  de  motila  et  TappU^ 
qaèrent  à  toutes  les  actions  réeUea  (L.  27,  §3,  D.  De  rei  vwd.^  e-1). 
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logue  da  temps  des  actions  de  la  loi  {Gaài$^  lY,  91,  93,  M.  — 
Suprà,  p.  744). 

formula  peiitoria.  —  Tous  ces  procédés  furent  enfia  sopplantés 
par  la  formula  petitona^  que  Cicérou  mentiounait  déjà,  et  qai  avait 
l'aTaotage  d*une  extrême  simplicité.  Par  la  formole  pètitoîie,  en 
effet,  le  préteur  chargeait  directement  le  juge  de  vérifier  si  le  de- 
mandeur était  propriétaire  :  hxc  est^  quâ  aetor  mtendUrem  suamme. 
Le  défendeur,  sous  peine  de  perdre  au  profit  de  son  adversaire  la 
possession  de  la  chose  et  les  avantages  du  rôle  du  défendeur,  devait 
fournir  la  caution  judteatum  so/m,  qui  sera  plus  tard  expliqaée 
{Gùim,  IV,  92)  (i). 

Bflbto  de  la  reTem4ic»tioB.  — Gomme  les  autres  actions  réelles, 
la  reTendication  est  une  action  arbitraire,  arbitraria,  en  ce  sens 
qu'elle  comporte  un  aràUrium. 

Arbiirhm.  —  On  entend  par  arbitrium  un  jagemeot  iaterlocur 
toire,  que  le  juge  prononce  après  avoir  reconnu  le  bien  fondé  de 
VmterUio  du  demandeur,  et  qui  ordonne  an  défendeur  de  restituer, 
faute  de  quoi  interviendra  la  senientià  ou  jugement  définitif  de  con- 
damnation. La  restitution  doit  mettre  le  demandeur  dans  la  posi- 
tion qui  eût  été  la  sienne,  s'il  eût  recouvré  la  chose  an  moment  de 
la  litit  conte$tatio;  en  un  mot,  elle  doit  comprendre  rem  cum  omm 
causa.  Le  défendeur  est-il  donc  devenu  propriélaire  par  l'achève- 
ment de  Tusucapion  dans  le  cours  du  jiKSoum,  il  est  obligé  de  re- 
transférer au  demandeur  la  propriété,  et  de  \m  céder  en  même 
temps  les  actions  qu'elle  a  pu  lui  donner,  actiofurti,  octto  lejps  kqvdr 
lÙBf  etc.  Dans  toute  autre  hypothèse,  le  défendeur  n'est  tena  que 
de  restituer  matériellement  la  chose,  avec  ses  accessoires,  fruits  et 
produits,  à  compter  de  la  délivrance  de  la  formule.  Mais  ces  resti- 
tutions, complètes  en  apparence,  pourraient  être  illusoires  an  tond, 
si  le  défendeur  avait  au  préalable  dégradé  physiquement  ou  juridi- 
quement la  chose,  par  exemple,  en  faisant  avaler  du  poison  à  Tes- 
clave,  en  établissant  une  servitude  sur  l'objet  usucapé  ;  il  fooniit 
de  ce  chef  ia  caution  de  dolo  (L.  i8;  L.  45,  D.  De  reimnd,,  6-1. - 
L.  35,  D.  J)e  verb.  sign.,  50-16). 


(1)  La  foimnle  de  Taction  en  reyondication  qui  nous  a  été  oonaerrée  fe 
Gicéron  est  ainsi  conçae  :  Si  paret  iUum  fUndum  AuHAgmi  ex  Jure  Qwntam 
estct  neque  U  fundus  arbitratu  tuo  resttiuatur,  judex,  quanti  ea  ret  erit,  tant» 
peamiam  Numerium  Negidiuni,  Au^o  Ageno  condemna;  si  non  paret,  oAio^ 
(acéron,  In  Verrtm,  H,  12.) 
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Absolution.  —  Dans  cette  situation,  le  défendeur  est  absous  : 
l^'s'il  restitue;  â^'s*!!  prouve  qu'il  est,  sans  sa  faute,  dans  l'impossi- 
bilité de  restituer,  notamment  parce  qu'il  a  perdu  la  possession; 
3®  s'il  obtient  du  juge  un  délai,  moyennant  caution  sufflsante. 

Refuse-tril  de  restituer,  le  juge  n'a  d'autre  pouvoir,  dans  les  pre- 
miers temps  du  système  formulaire,  que  de  lui  infliger  une  con- 
damnation pécuniaire. 

Hais,  tout  au  moins  depuis  les  grands  jurisconsultes  classiques, 
le  juge  peut  ordonner  contre  le  défendeur  récalcitrant  la  déposses- 
sion par  la  force,  manu  mlUtafi,  manu  ministrorum^  c*est*àHlire  au 
moyen  d'agents  d'exécution,  qui  sont  militaires  ou  civils  suivant  les 
époques.  Une  remarque  capitale,  c'est  que  la  réintégration  violente 
du  demandeur  n'est  praticable  qu'en  présence  d'un  obstacle  de  fait, 
tel  que  le  refus  de  restituer  ou  d'exhiber.  Au  contraire,  s'il  faut  ob- 
tenir un  acte  juridique  qui  exige  le  concours  de  la  volonté  du  dé- 
fendeur, comme  la  retranslation  d'une  propriété  usucapée  inter 
moras  lUis^  l'exécution  forcée  reste  impossible  (L.  18  ;  L.  45.  D.  De 
reivmd,y  6-1.  — L.  35,  D.  De  verb.  ^^n.,  50-16)  (i). 

Condamnation.  —  Il  n'y  a  donc  lieu  à  la  condamnation  du  dé- 
fendeur qu'au  défaut  d'une  pleine  exécution  volontaire  ou  forcée 
de  Yarbitrium  ovjussusjudicis,  c'est-à-dire  :  1®  quand  le  demandeur 
n'a  pas  requis  l'emploi  de  la  manus  miKtaris^  ou  lorsque  l'exécution 
forcée  est  impossible  ;  2*^  quand  le  défendeur  s'est  mis  par  son  dol 
ou  sa  faute  dans  Timpossibililé  de  restituer;  3*^  quand  la  restitution 
n'est  pas  complète,  et  qu'il  faut  la  parfaire  au  moyen  d'une  in- 
demnité. 

Quel  sera  le  montant  de  la  condamnation?  On  distingue  suivant 
que  le  défendeur  est  ou  non  coupable  de  dol.  Le  défendeur  n'a*t-il 
aucun  dol  à  se  reprocher,  il  sera  condamné  à  la  juste  valeur  de  la 
chose  d'après  l'estimation  qu'en  fera  le  juge,  quanti  ea  res  erit.  Est- 
ce  au  contraire  par  dol  que  le  reus  s'est  mis  dans  l'impossibilité  de 
restituer,  il  sera  condamné  à  la  réparation  pécuniaire  que  fixera  le 
demandeur,  sous  la  foi  du  serment,  quanti  actor  in  litem  juraverit. 
Dans  le  cas  où  le  demandeur  a  procédé  au  juramentum  in  litem,  il 
est  réputé  avoir  vendu  la  chose  au  défendeur  pour  la  somme  par  lui 

(1)  Plunenn  interprètes  soutiennent  cependant  qne  l'exécution  manu  militari^ 
encore  impossible  à  Tépoque  classique,  ne  fut  permise  que  dans  le  dernier  état 
du  droit;  cette  doctrine  nous  semble  contredite  par  les  textes  les  plus  formels 
(L.  68,  D.  De  rei  vind,,  6-1). 
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flzée  (L.  47  ;  L.  69,  D.  De  rei  vind.,  6-1  ;  L.  5,  D.  De  m  St.  fur., 
12-3;  L.  1;L.  3,  D.  A-ocmp<ore,41-4). 

CHAPITRE  X 

ACTIONS  CONFESSOIRE  ET  NÉGATOIRB. 
(hut,  L.  IV,  u  VI,  De  w^ianUms,  %  2.) 

Les  démembremeiils  de  la  propriété,  conous  sous  le  nom  de  ser- 
TÎiades  prédialesou  personnelles,  donnent  naissance  i  deux  actions 
réelles  qui  sont  des  vindicationes  rerum  incorporalium. 

L'action  contessoire  {confiteri^  affirmer)  a  poar  objet  d'établir 
rezisience  d'une  servitude  quelconque  ;  Taction  négaioire  (n^are, 
nier)  a  pour  objet  d*en  établir  Tinexistence.  L'une  pourrait  s'appeler 
affirmative,  l'autre  négative. 

C'est  d'ailleurs  par  le  fond  de  la  demande,  et  non  par  les  mots, 
que  s'en  révèle  le  caractère.  Ainsi,  l'action  confessoire  est  conçue 
dans  un  langage  négatif,  lorsqu'on  prétend  que  le  propriétaire  d'an 
immeuble  n'a  pas  }e  droit  de  construire  au  delà  d'une  certaine 
hauteur,  etc.  ;  au  contraire,  l'action  négatoire  est  conçue  dans  un 
langage  afQrmatif,  lorsqu'on  se  prétend  investi  de  ia  propriété 
franche  et  libre  de  telle  chose,  etc. 

Fonac*.  —  Dans  leurs  formes,  l'une  et  l'autre  onl  oflerl,  suivant 
les  époques,  les  trois  procédés  signalés  pour  la  revendication,  et  se 
sont  intentées,  d'abord  par  Vactto  sacramentif  plus  tard  per  sponsio- 
nem  et  enfin  pet*  formulam  petiioriam.  Mais  les  formules  de  ces  deux 
actions  ne  nous  ont  pas  été  conservées  (  Gaius^  lY,  91 ,  92). 

Elles  obligeaient  d'ailleurs  le  défendeur  à  fournir  les  garanties 
déjà  connues,  soit  la  stipidatio  pro  prœde  Utis  et  vindieianun^  soit  la 
CdiUiionj udicatum  solvî{Inst.j  L.IY,  t.  XI,  De  satisdatwmbuSf  pr.). 

Haiare  eteffeto.  —  Dans  leur  nature  et  leurs  effets,  l'une  et  l'au- 
tre sont  arbitraires;  le  juge  y  évalue  donc,  par  un  interlocutoire, 
les  satisfactions  à  fournir  par  le  défendeur,  s'il  veut  échapper  au 
jugement  définitif  de  condamnation. 

Dans  leur  application,  Tune  et  l'autre  soulèvent  une  même  diffi- 
culté juridique.  En  effet,  l'action  confessoire  se  donne  à  la  personne 
qui  se  prétend  investie  d'une  servitude,  soit  pour  la  défendre  quand 
elle  Texerce,  soit  pour  la  réclamer  quand  elle  ne  l'exerce  pas.  De 
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môme,  Taction  négatoire  se  donne  au  propriétaire  qui  se  prétend 
libre  d'une  servitude,  soit  qu'il  veuille  en  prévenir  Texercice,  soit 
qi]*i]  veuille  y  mettre  un  terme.  Bref,  à  la  différence  de  la  revendi- 
cation qu'on  refuse  au  propriétaire  qui  possède,  les  deux  actions 
Gonfessoire  et  négatoire  n'exigent  aucunement  le  défaut  de  posses- 
sion (L.  5,  § 6,  D.  Siususfr.  petat.,  7-6  ;  L.  6,  §  1  ;  L.  8,  §  3,  D.  Si 
servit,  vmdic.,  8-6). 

Gomment  s'expliquer  cette  diversité  saillante  de  règles  entre  des 
voies  de  droit  également  in  rem  et  civiles  ?  C'est  que,  par .  suite 
d'une  erreur  déjà  signalée,  la  vieille  loi  romaine  considérant  à  tort 
la  possession  comme  corrélative  à  la  propriété,  ne  reconnaissait 
pas  de  possession  correspondante  aux  autres  droits  réels.  Dès  lors, 
le  titulaire  d'une  servitude  n'a  pas  d'action  possessoire  pour  se 
maintenir  en  exercice  contre  le  trouble  ;  il  doit  employer  dans  ce 
but  le  môme  moyen  qui  lui  procurerait  l'exercice,  s'il  ne  l'avait 
pas,  c'est-à-dire  l'action  au  pétitoire,  Vnctio  confessoria*  Pour  une 
raison  analogue,  le  propriétaire  troublé  par  des  actes  de  servitude 
sur  son  fonds  ne  peut  s'en  préserver  au  moyen  des  interdits  attachés 
à  sa  possession  de  maître;  car  cette  poursuite  possessoire  n'attein- 
drait pas  un  adversaire  qui  se  prévaut  d'un  droit  non  susceptible  de 
possession  ;  les  deux  prétentions  ne  se  rencontreraient  donc  pas,  et 
le  propriétaire  n'a  d'autre  ressource  que  d'agir  au  pétitoire  par 
Vactio  negatarta. 

Il  est  vrai  que  le  préteur  admit  bientôt  une  quasi^possessio  des 
servitudes,  et  modifia  par  conséquent  la  théorie  des  interdicta  pour 
l'y  appliquer.  Mais,  suivant  un  phénomène  bien  des  fois  constaté, 
l'ancienne  doctrine  survécut  à  sa  cause  ;  le  titulaire  de  la  servitude 
ou  le  propriétaire,  quoique  capable  désormais  de  se  protéger  par  un 
interdit,  conserva  la  faculté  de  défendre  son  état  de  fait  par  la  voie 
possessoire  ou  la  voie  pétitoire,  à  son  choix  (L.  5,  §  1,  D.  Si  ususf. 
pet.,  7-6;  L.  4,  §5,  D.  Si  servit,  vind.,  8-5;  L.  3;  L.  4,  D.  Uti 
poisid.y  43-17). 

PreuTe  mur  Faction  Bégatolre.  —  La  question  de  preuve  ne 
soulève  aucune  difficulté  quand  il  s'agit  de  l'action  confessoire; 
c'est  incontestablement  le  demandeur  qui  doit  établir  l'existence 
de  la  servitude  prédiale  ou  personnelle  qu'il  allègue  (L.  9  ;  L.  10,  G. 
Pe  tervitutîbus,  3-34). 

Mais  l'action  négatoire  doùne  lieu,  à  ce  point  de  vue,  à  une  con- 
troverse  qui  lui  est  particulière.  Le  propriétaire  y  joue  le  r61e  de 
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demandeur  ;  est-ii  forcé,  comme  tout  autre  demandeur,  de  faire  la 
preuve  de  sa  prétention,  c'est-à-dire  d'établir  Tinexistence  de  la 
servitude  sur  sa  chose?  ou  béné&cie-l-il  de  la  présomption  ordinaire 
que  la  propriété  est  franche  et  quitte  jusqu'à  preuve  contraire,  de 
manière  que  la  nécessité  d'établir  l'existence  de  la  servitade  re- 
tombe sur  le  défendeur?  Chacune  des  deux  opinions  est  plausible 
et  compte  des  partisans  (L.  2,D.  Deprobat.,  22-3.  —  L.  15,  B.De 
operis  novinunt.,  39-1)  (1). 

Mais,  entre  ces  deux  extrômes,  il  y  a  place  pour  une  troisième 
doctrine  qui  concilie  heureusement  les  deux  principes  contraires. 
Il  faut  rechercher  si  la  conclusion  du  demandeur  sur  l'action  néga- 
toire  est  contraire  ou  conforme  à  l'état  de  choses  actuel.  Dans  le 
cas  où  la  servitude  s'exerçait  déjà,  qu'il  en  prouve  Tinexistence  ; 
lorsque  la  servitude  ne  s'est  pas  encore  exercée,  au  défendeur  le 
soin  d'en  prouver  Texistence.  C'est  la  .solution  logique  et  juste  que 
propose  le  jurisconsulte  Ulpien  (L.  8,  §  3,  D.  Siserviiusvindie.^  &-5). 


CHAPITRE  XI 

PÉTITION  D^HÉRËDITÉ. 

La  pétition  d'hérédité  est  aussi  une  vindicatio  rei  incorporalis^ 
parce  que  le  droit  héréditaire  est  absolument  distinct  des  choses 
corporelles  sur  lesquelles  il  porte  (L.  27,  §  3,  0.  De  rei  vmd.,  B-i). 

Objet  de  U  péiitloB  d*hérédiié.  —  La  peiitio  /ierediiaiis  a  pour 
objet  de  faire  reconnaître  que  le  demandeur  est  héritier  de  telle 
personne  décédée.  Elle  est  totale  ou  partielle,  et,  dans  le  langage  des 
modernes,  universelle  ou  à  titre  universel,  selon  que  le  demandeur 
se  prétend  héritier  pour  le  tout,  ex  asse,  ou  seulement  pour  une 
quote-part,  ex  parte.  Celte  distinction  porte  uniquement  sur  le  litre 
et  la  vocation  du  demandeur,  non  sur  l'étendue  de  sa  demande. 

(1)  Les  auteurs  qui  enseignent  que  c'est  au  demandeur  à  prouver  l'inexistence 
de  la  senritude  en  vertu  de  la  règle  :  aclori  mcumbit  probatiOy  font  remarqaer 
que  le  propriétaire  trouve  dans  la  procédure  un  moyen  facile  de  circonscrire  et 
par  conséquent  de  faciliter  la  preuve  qui  lui  incombe.  Il  procédera  à  une  tii/«rro- 
gatio  injure^  demandera  à  son  adversaire  quelle  est  la  servitude  qu'il  veut  exercer 
et  comment  il  prétend  Tavoir  acquise  ;  il  prouvera  ensuite  que  rétablissement  de 
la  servitude  ne  s*est  pas  opéré  dans  les  circonstances  indiquées  par  le  défen* 
deur(<vpy*à,  p.  755). 
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Ainsi,  quand  il  se  prétend  seul  héritier,  la  petitio  est  universelle,  le 
défendeur  ne  possédàl-il  qu'une  ou  plusieurs  choses  déterminées. 
En  revanche  elle  est  partielle,  môme  à  rencontre  d'un  défendeur 
qui  possède  toute  Thérédilé,  lorsque  le  demandeur  ne  se  prétend 
héritier  que  pour  une  partie  (L.  1,  §  4,  D.  Si  pars,  kered,  pet.,  5-4). 
A  «ni  appartient  la  péUtloa  d'hérédité.  —  La  pétition  d'héré- 
rite  ne  compèle  qu'aux  héritiers  du  droit  civil  qui  n'ont  pas  la 
possession.  On  ne  distingue  pas  si  le  demandeur  est  héritier  testa- 
mentaire ou  légitime,  et  si  sa  vocation  repose  sur  la  loi  des  Douce 
Tables,  sur  un  sénatus-consulte  ou  sur  une  constitution  impériale. 
Peu  importe  aussi  que  l'hérédité  lui  ail  été  acquise  directement  ou 
qu'elle  lui  aitété  procurée  par  l'intermédiaire  d'une  personne  placée 
sous  sa  puissance  (L.  i;  L.  2;  L.  3,  D.  De  hered.  pet.^  5-3;-  L.  1,  §  1, 
D,  Famii.  ercisc,  iO-2). 

Le  successeur  prétorien,  bonorum  possessor,  investi  de  l'interdit 
quorum  bonorum^  et  le  fidéicommissaire  universel,  ont  fini  par  obte- 
nir une  pétition  d'hérédité  utile,  qui  s'est  appelée  possessoria  ou 
fideicommissaria  (L.  i,  D.  Depossess.  her.  pet.,  5-5  ;  L.  i  ;  L.  2,  D.  De 
fideic,  her. pet.,  5-6). 

Le  demandeur  à  la  pétition  d'hérédité  doit  logiquement  faire  la 
preuve  ;  il  doit  établir  deux  choses  :  d'abord  qu'il  est  héritier,  en- 
suite que  les  choses  par  lui  réclamées  dépendent  de  l'hérédité;  mais 
il  n'est  pas  tenu  de  pou  ver  son  droit  de  propriété. 

Contre  €|ia  est  donnée  la  pétition  d'hérédité.  —  À  la  diffé- 
rence de  la  revendication,  la  pétition  d'hérédité  ne  peut  s'intenter 
contre  un  possesseur  quelconque,  mais  seulement  contre  le  posses- 
seur pro  herede  et  le  possesseur  pro  possessore  (L.  9,  D.  De  hered. 
pet.,  ^3). 

Le  possesseur  pro  herede  est  celui  qui,  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi,  à  tort  ou  à  raison,  se  prétend  héritier  et  conteste  cette  qualité 
au  demandeur.  Le  possesseur  pro  possessore  est  celui  qui  ne  saurait 
alléguer  aucune  cause  légitime  de  sa  possession  et  ne  se  prétend  pas 
héritier,  quiinierrogatus  cur  pomdeat,  responsurus  sit  quia  possîdeo. 

Od  leur  assimile  lefictus  possessor  dans  le  double  sens  déjà  signalé. 
Contre  les  personnes  qui  possèdent  à  tout  autre  titre  des  objets  sin- 
guliers ou  môme  une  partie  de  la  succession,  notamment  contre  les 
possesseurs  pro  emptore,  pro  donaio,  etc.,  l'héritier  doit  agir,  soit 
par  les  actions  particulières  à  chaque  genre  de  réclamation,  soit  par 
la  revendication.  Mais  ils  pourront,  en  lui  opposant  l'exception  quod 
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prxjuêkium  hereditati  non  fiât,  le  renvoyer  à  débattre  d*«bord  son 
titre  héréditaire  avec  leur  auteur,  c'est-à-dire  avec  leur  veodear  ou 
donateur,  etc.  (L.  10 ;  L.  11  ;  L.  12  ;  L.  25,  §  17,  D.  De  kend.  peiU,, 
5.3.  _ L,  7, G.  /te  kered.  petit.,  3-31). 

De  là  résulte  que  le  demandeur  a  le  droit  d'interroger  uijwrt  te 
défendeur  sur  la  qualité  de  sa  po!«ession,  et  de  la  réponse  dé- 
pendra le  choix  définitif  de  l'actiou  (L.  ii,C.  De  hered.  petit. ^S-3i), 

D*aiUeurs,  le  défendeur  à  la  pétition  d'héridité  n'est  pas  néces- 
sairement un  détenteur  de  choses  corporelles,  c'est-à-dire  un 
poisessorrei;  il  peut  être  en  effet  un  possessor  juris^  c*est-à^îre  se 
prétendre  investi  d'un  droit  héréditaire  autre  qu'un  droit  de  pro- 
priété. Ainsi,  qu'un  débiteur  du  défunt  refuse  de  paver  en  allé- 
guant qu*il  est  lui-même  héritier  et  qu'en  conséquence  la  dette 
s'est  éteinte  par  confusion,  il  est  possessor  jurù  et  à  ce  titre  pas- 
sible de  la  pétition  d'hérédité.  (L.  13,  §  15;  L.  42,  D.  De  kered. 
pet.,  5-3). 

Foraicfl  de  la  pétition  d'hérédité.  —  La  procédure  de  la  péti- 
tion d'hérédité  offre  les  trois  formes  de  la  revendication,  d'abord 
Vactio  sacramenti  devant  le  tribunal  des  Cent  umvîrs,  ensuite  la 
sponsioj  enfin  la  formule  pétitoire.  Il  est  pourtant  vraisemblable 
qu'elle  resta  plus  longtemps  fidèle  aux  deux  premiers  procédés  et 
qu'ici,  la  formula  petUoria  fut  plus  lente  à  s'introduira  que  pour 
la  rei  vindicatio  {Gaius,  IV,  91,  92.  —  Cicéron,  In  Ferrem,  lî,  45). 

Effets  de  u  pétition  d'hérédité,  ^hkpetêtio  htreëtatu  est  une 
action  arbitraire  comme  la  revendication  ;  il  suffit  de  lui  appliquer 
toutes  les  règles  posées  pour  la  m  vindicatio  en  ce  qui  concerne 
Varbitrium  judicis  et  l'exécution  forcée  manu  militari. 

Qaunt  aux  restitutions  à  exiger  du  défendeur,  il  faut  faire  une 
distinction  capitale  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur 
de  mauvaise  foi.  Cette  distinction  résulte  d'un  sénatus-consuite 
célèbre  voté  sur  la  proposition  de  l'empereur  Adrien  et  que  les 
commentateurs  ont  appelé  Juventien,  du  nom  de  l'un  des  quatre 
consuls  qui  furent  chargés  de  présenter  Voratio  au  Sénat  (L.  20,  §  6, 
D.  De  hered,  pet.,  5-3). 

11  est  de  principe  d'abord  que  tout  défendeur  doit  restituer  ce 
qu'il  a  de  la  succession,  c'est-à-dire  les  choses  héréditaires  et  tous 
les  accessoires,  fruits  et  produits  acquis  à  leur  occasion.  G^r  le 
droit  revendiqué  dans  la  pétition  est  une  universalité  qui  s'accroît 
de  tout  ce  qu'engendre  la  succession  ;  c'est  ce  qu'on  exprime  par 
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la  règle  Fructus  augent  herecUtatem,  qui  distiogue  celte  action  de 
la  revendication  proprement  dite.  Mais  le  défendeur  de  bonne  foi 
ne  restitue  que  ce  qu*ii  a  réellement  possédé,  et  n'est  comptable 
de  ses  aliénalions  que  jusqu'à  concurrence  de  son  enrichissement 
(L.  25,  §  1,§  11;  L,  30,  D.  De  hered.  pet.,  6-3). 

Le  défendeur  de  mauvaise  foi  est  au  contraire  tenu  de  rendre 
tout  ce  qu'il  a  acquis  et  tout  ce  qu'il  aurait  pu  acquérir  ex  causa 
hereditaria,  c'est-à-dire  non  seulement  tout  ce  qu'il  possède,  mais 
encore  ce  qu'il  a  cessé  ou  môme  omis  de  posséder  ;  il  répond  éga- 
lement des  valeurs  dont  il  a  disposé,  qu'il  en  ait  ou  non  profité. 
Il  parait  même  obligé  de  payer  au  double  l'estimation  des  fruits 
qu'il  aurait  dû  ou  pu  percevoir  (L.  25,  §  8,  D.  />e  hered,  peU^  5-3. 
—  Imt.  L.  IV,  t.  XVII,  De  off.  judtcis,  §  2). 

Mais  l'un  et  l'autre  obtiennent  la  restitution  des  impenses  occa- 
sionnées par  les  fruits  qu'ils  ne  gardent  pas,  et  les  impenses  néces- 
saires qu'ils  ont  faites  sur  les  biens  de  la  succession.  Cependant 
les  impenses  utiles  ne  sont  restituables  au  possesseur  de  mau- 
vaise foi  que  jusqu'au  maximum  de  la  plus-value  qui  en  résulte, 
taudis  que  le  possesseur  de  bonne  foi  a  droit  à  la  restitution  même 
de  celles  qui  se  trouvent  perdues;  il  peut  aussi  réclamer  ses  dé- 
penses simplement  voluptuaires  (L.  38  ;  L.  39,  D.  De  hered. 
pet.,  5-3). 

A  raison  de  ces  questions  complexes  et  de  ces  obligations  multi- 
ples qui  peuvent  se  lier  à  la  pétition  d'hérédité,  certains  juriscon- 
sultes, sans  lui  dénier  la  nature  d'action  réelle,  la  qualifiaient 
de  mixta  personalis.  D'autres  enseignaient  que  l'exception  de  dol 
s'y  trouvait  sous- entendue,  pour  y  reconnaître  au  juge  les  pou- 
voirs dont  il  était  investi  dans  une  action  de  bonne  foi.  C'est  là 
probablement  tout  ce  qu'a  voulu  dire  Juslinien,  en  classant  la 
pclilion  d'hérédité  dans  les  judicia  bonae  fidei  (L.  38  ;  L.  39  ; 
L.  50,  §  1  ;  L.  58,  D.  De  hered.  pet,,  5-3.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De 
actionibuSj  §  28). 


ACTIONS  IN  REM  PRÉTORIENNES. 

Toute  action  relève  bien  du  préteur  ou  du  magistrat,  dans  ce 
sens  qu'il  en  délivre  la  formule  ou  qu'il  la  juge  lui-môme.  Mais 
y  a  des  cas  où  c'est  le  préteur,  et  non  la  loi,  qui  confère  le  droit 
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d'agir;  racUon  est  alors  qaalifiée  de  prétorienDe.  Le  prétear  reat 
par  là  compléter  ou  corriger  la  législation  civile.  Il  a  le  choix  entre 
deux  méthodes  principales  :  1*  ou  bien  il  construit  la  formule  sur 
une  hypothèse  fictive,  comme  si  les  conditions  de  la  législation 
civile  étaient  réalisées  ;  c'est  une  action  fictiee;  2"  ou  bien  VI  se 
contente  de  poser  au  juge  une  question  de  fait,  et  constmit  la 
formule  in  faetum. 

Les  Instilutes  indiquent  cinq  actions  réelles  prétoriennes  qui 
sont  :  La  Publicienne,  Taclion  rescisoire,  la  Paulienne,  la  Ser- 
vienne  et  l'action  Quasi-Servienne  ou  hypothécaire.  Les  trois 
premières  sont  des  actions  fictices;  les  deux  autres  sont  des  actions 
concepts  in  faetum  {Inst.  L.  lY,  t.  VI,  De  aetiontbus,  §  3,  4,  5, 
6,7)(i), 

CHAPITRE  XII 

ACTION  PUBLICIENNE. 
(Inst,  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  4). 

L'action  Publicienne  est  une  espèce  de  revendication,  une 
action  réelle  fictiee,  fondée  sur  la  supposition  que  le  demandeur, 
lorsqu'il  a  perdu  la  possession  de  la  chose,  avait  déjh  ûai  une  usu- 
capion  qui  n'était  en  réalité  que  commencée.  Le  nom  de  cette 
action  lui  vient  de  son  auteur,  le  préteur  Publicius, probablement 
contemporain  de  Gicéron  (2). 

Ça»  d'application  de   la  Fubllelenne.  —   Le  but  essentiel  de 

la  Publicienne,  c'est  d'asser  par  anticipation,  à  la  personne  en  voie 
d'usucaper,  un  avantage  que  le  droit  civil  ne  lui  reconnalLrait 
pas  avant  l'achèvement  du  délai  d'un  an  ou  de  deux  ans. 

(1)  On  trouTe  encore  en  dehors  des  Institates  un  assez  grand  nombre  d'actions 
réelles  données  par  le  préteur,  mais  ce  sont  toutes  des  actions  ctriles,  étendues  à 
titre  d'utiles  hors  de  leur  cadre  ordinaire  d'application.  Telle  est  la  ni  vmdicutio 
utilU  accordée  au  créancier  gagiste,  au  superflciaire,  à  Temphytéote,  au  proprié- 
taire d'un  fonds  provincial.  Telles  sont  les  actions  confessoria  et  negatwia  utiles 
données  à  l'emphytéote,  au  superflciaire  et  à  tous  ceux  qui  n'ont  qu'un  droit 
prétorien.  Telle  est  enfin  la  petitio  kereditatis  utHis  accordée  au  bonorum  pos- 
sessor  et  au  fideicommissaire  unÎTerscl. 

(2)  On  ne  connaît  pas  exactement  la  date  de  la  Publicienne;  les  uns  placent 
la  création  de  cette  action  en  516,  d'autres  en  519  ;  d'autres  enfin  proposent  6S5  ; 
chacune  de  ces  années  nous  présente  en  effet  un  préteur  du  nom  de  Publicins. 
(Cicéron,  Pro  Cluentio,  45.) 
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L'action  Pablicienne  a  donc  une  sphère  d'application  qai  coïn- 
cide exactement  avec  celle  de  l'asucapioo.  Elle  protège  d*abord  Vin 
bonis  et  donne  au  propriétaire  prétorien  le  droit  de  réclamer  sa 
chose  partout  où  elle  se  trouve,  avant  môme  qu'il  ait  transformé 
sa  propriété  bonitaire  en  dominium  ex  jure  Quiritittm.  Elle  protège 
également  la  possessio  ad  usucapionem  et  permet  au  possesseur  qui 
a  acquis  une  chose  a  non  domino,  mais  de  bonne  foi  et  avec  juste 
titre,  de  récupérer  la  possession  de  cette  chose,  et  d'achever  Tusu- 
capion  qu'il  avait  commencée.  Du  reste,  il  va  sans  dire  que,  du  jour 
où  Justinien  eut  supprimé  la  propriété  prétorienne,  la  Publicienne 
perdit  son  premier  cas  d'application  et  n'appartint  plus  désormais 
qu'au  possesseur  de  bonne  foi  qui  seul  avait  besoin  d'usucaper 
(L.  1,  D.  />e  Publiciana^  6-2.  —  Suprà,  p.  169). 

Tel  était  le  domaine  régulier  de  la  Publicienne  ;  mais  la  juris- 
prudence rétendit  à  des  cas  où  l'usucapion  n'est  pas  possible.  II 
faut  à  ce  point  de  vue  distinguer  si  l'impossibilité  d'usucaper  lient 
à  des  motifs  de  bon  sens  et  d'ordre  public,  ou  seulement  à  la  ri- 
gueur de  règles  arbitraires  et  subtiles.  Dans  la  première  hypothèse, 
la  Publicienne  est  impossible  comme  l'usucapion  ;  c'est  ainsi 
qu'elle  ne  s'applique  pas  aux  res  extra  commerctum,  aux  res  fur* 
iivsB,  aux  res  vipossessx.  Dans  la  seconde  hypothèse,  la  Publicienne 
est  possible,  à  la  différence  de  l'usucapion  ;  c'est  ainsi  qu'elle  s'ap- 
plique aux  servitudes,  aux  fonds  provinciaux,  à  l'emphytéose  et  à  la 
superficie.  Il  n'y  a  donc  pas  d*antinomie  entre  ces  décisions  ;  tout 
dépend  des  raisons  qui  empêchent  d'usucaper  (L.  9,  §  5  ;  L.  11, 
§  1  ;  L.  12,  §  2,  3,  D.  />e  Publiciana,  6-2). 

Formes  de  la  Pnbllelemme.  —  Ses  earmeières.  —  A  raison  de  SOU 
origine,  l'action  Publicienne  n'offre  pas  la  complication  des  trois 
formes  signalées  pour  les  vindicationes  civiles,  et  se  réalise  toujours 
par  la  formula  petitoria.  Gains  nous  a  conservé  la  formule  qui  est 
ainsi  conçue  :  Judexesio.  —  Siquem  hominem  Aulus  Agerius  émit,  et 
is  et  traditus  est,  anno  possedisset,  tum  si eum  hominem,  de  quo  agitur^ 
ejus  ex  Jure  Qumtium  esse  oporteret.*.,  etc.  {Gaius,  IV,  36). 

Elle  est  arbitraire,  et  n'est  pas  annale,  quoique  prétorienne  ;  elle 
est  perpétuelle,  quia  ad  exemplum  vindicationis  datur  (Lu  35,  pr.  D. 
De  oblig.  et  act.,  44-7). 

Parties  à  U  Pablleleame.  —  Déterminer  les  parties  à  la  Publi« 
cienne  consiste  à  rechercher  à  qui  elle  appartient  et  contre  qui 
elle  est  donnée. 
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Demandeur.  —  La  première  ccmdiiion  requise  pour  jouer  le  rôle 
de  demandeur  dans  ia  Publicienne,  c'est  d'avoir  possédé.  Ainsi 
rhéritier  ftdéicommissaire,  le  bonorum  pos$e$$or,  le  bonommem^ 
ptar  peuvent  avoir  la  chose  m  bonis  sans  en  avoir  jamais  été  pos- 
sesseurs ;  en  conséquence,  ils  ne  sont  pas  investis  de  la  Publicieiiiie, 
et  le  préteur  pourvoit  à  leurs  besoins  par  d'autres  moyens. 

Elle  n'appartient  pas  non  plus  au  créancier  qui  a  seulement  le 
droit  de  demander  la  tradition,  ni  à  l'acquéreur  qui  a  simplement 
reçu  Vin  jure  cessto  ou  ia  mancipation,  sans  avoir  été  mis  en  posses- 
sion. Mais,  une  fois  née  au  profit  d'une  personne  qui  possède,  elle 
passe  à  ses  héritiers,  même  avant  leur  entrée  en  possession  (L.  7, 
§  9  ;  L.  12,  §  I,  7,  D.  ûe  Pmbliciam,  6-â)  (I). 

Entre  les  possesseurs,  la  Publicienne  n'appartient^  en  prindpe, 
qu'à  ceux  qui  se  trouvaient  m  cauzâ  usucapiendi^  et  qui  ont  perdu 
la  possession  avant  l'usucapion  accomplie.  Quand  ils  ont  établi 
ce  fait,  c'est  au  défendeur  à  prouver  qu'un  obstacle  s'opposait  à 
l'usucapion,  comme  le  vice  de  ia  chose,  la  mauvaise  foi  du  deman- 
deur, etc.  Par  faveur  spéciale^  ainsi  qu'on  l'a  vu,  l'action  compèle 
aussi  aux  possesseurs  provinciaux,  aux  quasi-possesseurs  de  servi- 
tudes  et  aux  titulaires  d'un  droit  de  superficie  ou  d'empfajtéose^ 
que  des  raisons  de  pure  théorie  écartent  de  l'usucapion  (L,  12, 
§  2,  3,  D.  De  Pubiieiana,  6-2). 

Enfin,  bien  que  destinée  aux  personnes  dépourvues  de  la  pro- 
priété quirilaire,  elle  profite  fort  souvent  aux  proprièlaires  ex  jw^ 
Qtdritiwn.  Car  ils  peuvent  reculer  devant  la  preuve  trop  difficile  de 
leur  propriéléi  preuve  indispensable  à  la  revendication.  Ils  recou- 
rent alors  à  la  Publicienne,  pourvu  qu'ils  soient  m  causa  usucapiendi^ 
Bile  ne  leur  procurera  pas,  comme  l'eût  fait  la  revendication,  une 
reconnaissance  judiciaire  de  leur  propriété  ;  mais  elle  les  oblige  sim- 
plement à  justifier  que  la  chose  leur  a  été  livrée  exjusti  causât  double 
oiroonstance  dont  la  démonstration  ne  saurait  offrir  d'embarras 
sérieux.  C'est  ainsi  que  l'héritier  civil  laisse  parfois  dormir  son  titre 
pour  se  présenter  seulement  en  qualité  de  bonorum  possessçr  (su- 
pra, p.  693). 

Défendeur.  —  A  Tégard  du  défendeur,  la  Publicienne  relève  des 

(1)  Les  différents  textes  sur  lesquels  on  s'est  «ppuyé,  pour  chercher  à  éublir 
que  la  Publicienne  compète  à  ceux  qui  n*ont  Jamais  possédé,  ont  été  mal  interpré- 
tés ;  car  lo  texte  de  Tédit  Publicien  et  la  formule  de  Taction  exigent  indubiuble- 
ment  la  possession  (L.  1,  §  3  ;  L.  12,  §  1  ;  L.  15,  D.  De  Publiàana^  6-3). 
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mèQies  règles  que  la  reyendication  ;  elle  s'intente  contre  quiconque 
délient  la  chose,  sans  distinction  aucune.  Cette  doctrine  a  des  con- 
tradicteurS)  et  va  s'éclaircir  par  l'étude  des  effets  de  Taction. 

lareto  delà  Pabllciesse.  —  La  plupart  des  auteurs,  dans  un 
langage  plus  inexact  peut- être  que  le  fond  de  leur  pensée,  subdi- 
visent la  Publicienne  en  deux  actions  ou  deux  applications  d'inégale 
énergie.  Intentée  par  la  personne  en  voie  d'usucaper  une  res  manctpi 
livrée  à  domino ^  disent-ils,  elle  doit  triompher  d'un  défendeur  quel- 
conque, fût-ce  le  propriétaire  quiritaire.  Intentée  par  la  personne 
en  voie  d'usucaper  une  res  quelconque  livrée  à  non  domtnOy  ou  plus 
généralement  lorsqu'elle  est  exercée  par  le  simple  possesseur  de 
bonne  foi,  elle  ne  doit  triompher  que  d'un  défendeur  inférieur  en 
droit,  et  reste  donc  inefficace  contre  le  dominus  ex  jure  Quiritium. 

Cette  distinction  est  inacceptable.  La  Publicienne  n'a  qu'une 
formule,  qui  s'adapte  également  à  tous  les  cas.  Cette  formule  peut 
entraîner  la  défaite  de  tout  défendeur,  fût-il  dommus  ex  jure  Quiri- 
tium;  car  elle  charge  le  juge  d'imposer  au  détenteur  la  restitution, 
ou  de  le  condamner  à  défaut  de  restitution,  s'il  est  reconnu  que  le 
demandeur  a  possédé  dans  les  conditions  voulues.  Mais  le  défen- 
deur, quand  il  est  propriétaire,  fait  ajouter  à  la  formule  une  excep- 
tion tirée  de  son  droit  de  propriété  ;  c'est  l'exception  yt/«/i  dominii, 
qui  paralysera  le  demandeur,  s'il  ne  la  renverse  à  son  tour  par  une 
réplique.  Réduite  à  ces  termes,  la  difficulté  n'est  plus  sérieuse  ;  on 
distingue  suivant  que  la  Publicienne  est  dirigée  contre  le  domïnus^ 
contre  un  possesseur  ad  usucapùmem^  ou  contre  un  possesseur  or- 
dinaire. 

i^  Intentée  contre  le  dominus  qui  a  fait  simple  tradition  d'une  res 
mancipi^  la  Publicienne  est  ordinairement  victorieuse.  Car,  s'il 
oppose  l'exception  justi  dominii,  le  demandeur  lui  répondra  par  la 
replicatio  rfo/i*  ma/i  (exception  de  garantie)  ;  cette  replicatio  variera 
d'ailleurs  avec  le  titre  qui  lui  sert  de  base,  ce  sera  tantôt  la  replicatio 
rei  venditx  et  traditœ  si  le  demandeur  invoque  une  vente,  tantôt  la 
replicatio  rei  donatx  et  traditœ^  s'il  y  a  eu  donation.  Mais  ce  résul- 
tat n'est  pas  inévitable  ;  il  se  pourrait,  par  exemple,  qu'à  la  réplique 
du  demandeur  le  défendeur  propriétaire  opposât  une  duplicatio 
iegis  CinciXy  c'est-à-dire  une  duplique  fondée  sur  le  motif  qu'il  a 
dépassé  le  taux  de  la  loi  Cincia  dans  sa  donation  {Inst,^  L.  IV, 
t.  XIV,  De  replicationibus^  §  i). 
Intentée  contre  le  dominus  dont  la  chose  avait  été  livrée  par  un 
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tien  sans  droit,  la  Publicienne  échoue  le  plus  soayenL  Car  aocune 
réplique  n'est  alors  possible,  en  thèse  générale,  contre  l'exception 
justt  dammii.  Cependant,  il  en  est  autrement  dans  certaines  hypo- 
thèses, par  exemple,  si  les  qualités  de  propriétaire  et  de  (rodais  se 
trouvent  réunies  sur  la  même  tète  à  la  suite  d'une  sacces&m,elc. 
(L.  1,  pr.  §  1,  D.  Deexcept.  reivend.,  21-3). 

2*  En  laissant  de  côté  le  dominus^  il  ne  serait  pas  juste  qne  la  Pu- 
blicienne triomphât  toujours  contre  un  possesseur  ordinaire.  Xiosi 
Ton  doit  prévoir  le  cas  où  le  défendeur  est  dans  la  même  positioD 
qu'invoque  le  demandeur,  c'est-à-dire  in  causa  usucapiendi.  Néra- 
tius  donnait  alors  la  préférence  à  celui  qui  avait  reçu  tradition  le 
premier  ;  Julien,  dont  l'opinion  l'emporta  dans  la  pratique,  attri- 
buait gain  de  cause,  tantôt  au  plus  ancien  possesseur,  lorsque  lis 
deux  adversairus  avaient  reçu  tradition  du  même  non  àmm^ 
tantôt  au  possesseur  actuel,  lorsqu'ils  avaient  reçu  tradition  de 
deux  auteurs  différents  (L.  31,  §  2,  D.  De  actionibus  emptt^  IM; 
L.  9,  §  4,  D.  De  Publiciana,  6-2). 

3*  Enfin,  la  Publicienne  réussit  toujours,  quand  elle  est  dirigée 
contre  un  détenteur  de  mauvaise  foi  ou  contre  un  possesseur  qai 
ne  peut  valablement  invoquer  aucune  justa  causa  passessionù.  Il 
suffira  que  le  demandeur  établisse  qu'il  était  en  voie  d'usocaper 
lorsqu'il  a  perdu  la  possession. 

En  résumé,  et  pour  conclure,  on  voit  que  la  PubVicientie  assure  le 
triomphe  du  demandeur  envers  quiconque  possède  sans  cause  et 
sans  bonne  foi.  Une  dans  sa  formule  et  dans  son  essence,  eWene 
tend  pas  à  dépouiller  le  propriétaire  ;  mais  s'il  est  préservé,  ce  n'est 
qu'indirectement,  au  moyen  d'une  exception  justi  dommî  (\é\t 
met  dans  la  nécessité  d'établir  sa  propriété.  C'est  un  des  cas  très 
rares  où  le  défendeur  peut  avoir  à  fournir  la  preuve  de  son  droil; 
les  Institutes  y  font  sans  doute  allusion  dans  un  texte  énigmatiqoe 
qui  a  soulevé  bien  des  controverses  :  Sane  uno  casu,  qui  posiiff' 
nihilominus  actoria  paf*tes  obtinet  (L.  16  ;  L.  17,  D.  Z)c  Publicm^ 
6-2.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI  ;  De  actionibus,  §  2). 
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CHAPITRE  XIII 

ACTION  RESGISOIRE. 
(Inst.,  L.  lY,  t.  VI,  De  adionibus,  §  5.) 

L'action  rescisoire,  quelquefois  appelée  contre-Publicienne,  n'est 
pas  une  action  suigeneris,  comme  on  Ta  prétendu.  Ge  n'est  que  l'ac- 
tion en  revendication  civile  ou  prétorienne  rendue  à  son  ancien  titu- 
laire par  suite  de  la  rescision  de  Tusucapion  opérée  par  le  magistrat. 

II  arrive  souvent  en  effet  que^  par  le  moyen  d'une  fiction  inverse 
de  celle  qui  se  rencontre  dans  la  Publicienne,  le  préleur  tient  pour 
non  avenue  une  usucapion  accomplie,  et  la  rescinde  pour  rendre 
au  propriétaire  une  action  que  cette  usucapion  lui  avait  fait  perdre. 
L'action  rescindée  sera  donc  resdssoria  par  son  effet,  et  réelle- fic- 
tice  par  sa  nature. 

Cm  d'appllisatloa  de  Faetloa  rescIsolFe.  —  Au  temps  des  juris- 
consultes classiques,  l'action  rescisoire  s'applique  à  deux  hypo- 
thèses bien  distinctes. 

i^  L'usucapion  s'est  accomplie  au  préjudice  d*un  propriétaire 
empêché  de  l'interrompre  par  une  cause  légitime,  telle  que  l'ab- 
sence pour  service  public,  absentia  reipublicx  causa,  ou  la  captivité 
chez  l'ennemi,  captivitas  (L.  1,  §  i,  D.  Ex  quitus  causis  majo^ 
res,  4-6). 

2^  L'usucapion  s'est  accomplie  au  profit  d'un  absent.  Pour  com- 
prendre cette  seconde  application,  il  faut  se  rappeler  que  le  droit 
civil  ne  donne  aucun  moyen  d'agir  contre  le  défendeur  dont  on  ne 
peut  rencontrer  la  personne^  Le  droit  prétorien  fournissait,  il  est 
vrai,  la  ressource  de  la  missto  in  possessionem  :  mais  il  est  permis  de 
conjecturer  que  le  missus  n'avait  pas  la  possession  juridique  des 
biens  de  l'absent,  et  par  conséquent  n'interrompait  pas  l'usucapion  ; 
d'ailleurs,  la  missio  lui  donnât-elle  une  vraie  possession,  il  n'avait 
pas  toujours  le  moyen  d'y  comprendre  la  chose  litigieuse.  Du  reste, 
on  n'a  pas  à  se  préoccuper  ici  du  motif  légitime  ou  non  de  l'absence; 
il  suffit  que  la  poursuite  ait  été  rendue  impossible  (L.  21,  §  i  ; 
L.  23,  §  4  ;  L.  26,  §  2,  D.  Ex  quibus  causis  majores^  4-6). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  la  seconde  application  de  l'action 
rescisoire  n'existe  plus  ;  car  on  se  rappelle  que  ce  prince  donne 
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au  propriétaire  des  moyens  faciles  d'interrompre  cÎTiIemenl  Tusa- 
capion  qui  court  au  proQt  d*un  absent  (L.  2,  G.  De  annaUtxeept.^ 
7-40.  —  Suprà,  p.  180). 

Les  InsUtutes  n'avaient  donc  à  mentionner  qae  le  premier  des 
deux  cas  précités.  Mais  par  une  inadvertance  biz&rre,  elles  ne  vi- 
sent textuellement  que  le  second  ;  cependant  ce  hasard  de  rédac- 
tion ne  jette  aucun  nuage  sur  la  pensée  de  Justinien  {JnU.^  L.  lY, 
t.  VI,  De  aclioniàus,  §  5). 

CondiUoms,  •fféto  et  aftfmre.  —  Du  reste,  la  rescision  de  l'osa- 
capion  accomplie  constitue  toujours  une  restùuiio  m  iniegrmn  qui 
met  le  préteur  en  contradiction  directe  avec  le  droit  civil.  On  doit 
donc  appliquer  ici,  sans  hésitation,  les  principes  généraux  et  les 
conditions  ordinaires  de  la  restituiio  in  tniegmm^  tels  qu'on  les  a 
déjà  vus  à  propos  de  la  tutelle  et  qu'on  les  retrouvera  bientôt  (siçfrà, 
p.  110  et  s.). 

Pour  déterminer  les  véritables  résultats  et  la  véritable  nature  de 
raction  rescisoire,  envisageons  les  moyens  pratiques  dont  se  sertie 
préteur  pour  arriver  au  but  qu'il  poursuit. 

Or,  la  rescision  de  l'usucapion  accomplie  peut  s'opérer  soit  à 
l'aide  d'une  exception,  soit  à  l*aide  d'une  action. 

Hestitulio  par  le  moyen  d'une  exception.  —  TanMt  la.  resiîAUw  a 
lieu  par  le  moyen  d'une  exception.  Supposons,  en  effet,  que  le 
précédent  propriétaire  ou  possesseur  de  bonne  foi  recouvre  la  pos- 
session de  la  chose  usucapée  à  son  préjudice  ;  si  Vacqnéreur  par 
usucapion  revendique  contre  lui,  le  préteur  lui  accordera  une  ex- 
ception pour  paralyser  cette  revendication  ^L.  28,  §  5,  D.  Ex  quitus 
causis  majores,  4-6). 

Restitutio  pa>*  k  moyen  (Tune  cu^tian,  —  Tantôt  la  res/i^u/io  a  lieu 
par  le  moyen  d'une  action.  Ici,  deux  voies  peuvent  s'ouvrir. 

Titius  était  in  causa  usucapiendi  avant  l'usucapion  accomplie  à 
son  détriment  par  Séius;  il  remplit  donc  les  conditions  voulues 
pour  intenter  l'action  Pubiicienne,  et  l'intente.  Séius  lui  oppose 
l'exception /us/i  dominu;  mais  le  préteur  la  paralyse,  en  rescindant 
par  une  restïtutio  l'usucapion  qui  lui  sert  de  fondement.  Tel  est  le 
cas  prévu  dans  une  loi  célèbre,  qui  a  fait  le  tourment  des  inter- 
prètes (L.  57,  D.  Mandati,  17-1). 

Titius  est  devenu  propriétaire  d'une  chose,  soit  par  usucapion, 
soit  de  toute  autre  manière.  A  la  faveur  de  son  absence,  Séius  osa- 
cape  la  môme  chose.  Titius  ne  serait  donc  plus  admis  à  revendiqueri 


Digitized  by 


Google 


ACTION  PAULIKiNNE.  797 

puisqu'il  a  perdu  le  domaine  quiritaire.  Mais  le  préteur  lui  rend  la 
revendication,  en  rescindant  par  une  restùuiio  Tusucapion  qui  Ten 
avait  privé. 

Dans  ces  deux  hypothèses,  l'action  donnée  au  demandeur  repose 
sur  la  rescision  de  Tusucapion  acquise  à  Tadversaire.  Par  l'une  de 
ces  voies,  le  dépouillé  intente  l'action  Publicienne  qu'il  avait  con- 
servée, et  le  préteur  la  débarrasse  seulement  de  l'obstacle  qu'elle 
devait  trouver  dans  l'exception /uste*  dominii.  Par  l'autre  de  ces  voies, 
le  dépouillé  intente  l'action  en  revendication  qu'il  avait  perdue,  et 
que  lui  rend  le  préteur.  Les  circonstances  déterminent  l'emploi 
de  Tun  ou  de  l'autre  de  ces  deux  procédés.  Celui  qui  n'était,  avant 
l'usucapioQ  accomplie  à  son  préjudice,  que  possesseur  in  causAusu' 
capt'endif  ne  peut  se  servir  que  de  la  Publicienne.  Celui  qui  était 
devenu  propriétaire  sans  avoir  été  in  causa  ttsucapiendi^  notamment 
par  in  jure  cessio  ou  mancipatio,  ne  peut  se  servir  que  de  la  reven- 
dication. EnQn,  celui  qui  avait  acquis  la  propriété  par  usucapion  a 
le  choix  entre  la  revendication  et  la  Pablicienne. 

Mais  en  définitive  qu'est-ce,  au  fond,  que  cette  action  rescisoire  ? 
C'est  tout  simplement  l'action  réelle  qui  appartenait  au  deman- 
deur, avant  l'achèvement  de  l'usucapion  dont  il  se  plaint;  c'est 
l'action  en  revendication  civile  ou  prétorienne,  rendue  à  son  titu- 
laire primitif  par  le  résultat  de  la  rescision.  Vindicatio  ou  Publt- 
ciana  ressuscitée,  notre  action  rescisoire  n'a  donc  pas  d'existence 
propre  et  distincte.  Les  auteurs  qui  ont  voulu  l'individualiser,  sous 
le  nom  de  contre-Publicienne,  ont  commis  une  erreur  formelle  et 
donné  l'existence  à  un  mythe* 

L'action  rescisoire  n'est  d'ailleurs  qu'annale,  quia  contra  jus  ci- 
vile datur  (L.  35,  D.  Ik  oblig.  et  act.,  44-7). 


CHAPITRE  XIV 

ACTION  PAULÏKNNE. 
{Inst.t  L.  lY,  t.  YI,  De  actioniinu,  %  6.) 

Le  droit  civil  n'annule  pas  les  actes  faits  par  un  débiteur  en 
fraude  de  ses  créanciers;  la  loi  iElia  Sentia  déroge  seule  à  celte 
règle  pour  les  afiranchissements  {suprà,  p.  21). 
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Hais  ie  prêteur  est  intervenu  de  très  bonne  heure»  en  organisant 
au  profit  des  créanciers  plusieurs  moyens  juridiques  destinés  à  les 
proléger  contre  les  actes  frauduleux  de  leur  débiteur  qui  tendraient 
à  diminuer  le  gage  de  leurs  créances. 

Meamrcs  de  protoettoa  •rgunimèem  par  le  préteur  es  f a^evr  tes 
eréftBciere.  —  Pour  sauvegarder  l'intérêt  des  créanciers,  il  existe 
trois  mesures  de  protection  créés  à  des  dates  différentes  par  le  droit 
prétorien  : 

1®  L'action  Paulienne  dont  s'occupent  ici  les  Institutes  ;  elle  est 
essentiellement  réelle,  puisque  Justinien  en  caractérise  l'effet  par 
les  mots  rem  petere,  et  qu'elle  se  trouve  mentionnée  entre  Faction 
rescisoire  et  l'action  hypothécaire,  l'une  et  l'autre  réelles;  mais  il 
n'y  a  pas  d'autre  texte  où  ce  même  caractère  lui  soit  attribué  (/m/. 
L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  6)  ; 

â^  L'action  Paulienne  personnelle,  la  seule  qu'étudient  les  juris- 
consultes du  Digeste  (L.  i  pr.,  0.  Quxin  fraud.  crédit.^  42-8.  — 
Conf.  C.  G-  art.  1167)  ; 

3®  Un  interdit  qualifié  de  fraudatoire,  interdtètum  fraudaiorUan 
(L.  67,  §  1,  2.  D.  Ad.  Sénat.  Treb.,  36-1). 

Les  interprèles  sont  loin  de  s'entendre  sur  la  progression  chro- 
nologique de  ces  trois  institutions*  Dans  Topinion  qui  panît  la 
meilleure,  l'action  personnelle  est  la  plus  ancienne;  elle  prit  le  nom 
de  son  auteur,  le  préteur  Paulus,  et  fut  prob&blament  organisée 
'  avant  la  loi  iElia  Sentia.  Applicable  indistinctement  à  tous  les  actes 
frauduleux  du  débileur,  elle  forçait  les  tiers  qui  avaient  bëufe&cié 
de  ces  actes  à  remettre  dans  son  patrimoine  le  montant  du  préju- 
dice subi  par  les  créanciers.  Elle  restait  donc  insufiSsante  contre  1& 
tiers  insolvables  ;  aussi,  dans  le  cas  spécial  où  l'acte  frauduleux  du 
débiteur  était  une  aliénation,  sembla-t-il  préférable  d'accorder  aux 
créanciers  l'interdit  fraudatoire.  Ils  obtenaient  par  cette  voie  ia  pos- 
session de  l'objet  aliéné  lui-même,  et  se  dérobaient  à  la  loi  da  con- 
cours avec  les  autres  créanciers  du  tiers.  Mais  de  l'interdit  frauda- 
torium  qui  est  une  voie  possessoire,  pour  arriver  à  Taclion  Paulienne 
réelle  qui  est  un  moyen  pétitoire,  il  n'y  avait  qu'un  pas  à  faire  ;  la 
dislance  fut  franchie  par  Justinien  ou  ses  prédécesseurs,  et 
le  silence  du  Digeste  ou  du  Code  sur  ce  point  est  ainsi  ex- 
pliqué. 

Cette  marche  est  conforme  à  l'esprit  général  de  la  législation  ro- 
maine ;  car  on  sait  que  les  jurisconsultes  classiques  répugnaient. 


Digitized  by 


Google 


CONDITIONS  D'EXERCICE  DE  L* ACTION  PAULISNNE.  799 

Don  sans  raison  peut-être,  à  reconnaître  le  caractère  m  rem  aux 
actions  résolutoires  ou  rescisoires. 

Nous  traiterons  simultanément  de  l'action  Paulienne  personnelle 
et  de  l'action  Paulienne  réelle,  en  indiquant  avec  soin  les  règles 
communes  qui  les  régissent  et  les  différences  principales  qui  les 
distinguent.  Remarquons  d'abord  que  ces  deux  actions  n'ont  pas  la 
même  nature  et  ne  tendent  pas  au  môme  but. 

L'action  Paulienne  m  rem  est  une  action  réelle-fictice^  destinée  à 
faire  rentrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur  les  choses  qui  ont  été 
frauduleusement  aliénées. 

L'action  Paulienne  m  personam  est  une  action  personnelle^  con^ 
cepta  in  factum  et  tendant  à  obliger  les  tiers,  qui  ont  profité  des 
actes  frauduleux  du  débiteur,  à  remettre  dans  son  patrimoine  le 
bénéfice  qu'ils  ont  réalisé. 

CoBdItlons  d'exercice  de  Faetlon  Panlleaae.  —  L'aclion  Pau- 
lienne tant  réelle  que  personnelle  est  soumise  à  trois  conditions 
identiques;  il  faut:  1®  que  les  créanciers  éprouvent  un  préjudice; 
2®  que  le  débiteur  ait  agi  frauduleusement  ;  3*^  que  la  poursuite  soit 
intentée  dans  l'année. 

I.  —  Préjudice.  —  Il  faut  d'abord  Veventus  damni,  c'est-à-dire 
que  l'acte  du  débiteur  ait  causé  un  préjudice  aux  créanciers.  L'ac- 
tion Paulienne  suppose  donc  que  les  créanciers  ont  obtenu  la  missio 
in  possessionem  des  biens  du  débiteur,  et  que,  la  venditio  bonorum 
ayant  eu  lieu,  il  a  été  démontré  que  l'actif  était  insuffisant  pour 
payer  tous  les  créanciers  ;  car  l'acte  n'aura  pu  causer  de  préju- 
dice qu'en  augmentant  ou  provoquant  l'insolvabilité  du  débiteur 
(L.  1,  D.  Quœ  in  fraudem  crédit.^  42-8.  —  L.  5,  G.  />e  revocandis^ 
7-75). 

De  ce  principe  résulte  la  conséquence  que  cette  action  appartient 
seulement  aux  créanciers  antérieurs  à  l'acte  du  débiteur,  ou  subro- 
gés dans  les  droits  de  créanciers  antérieurs  ;  car  eux  seuls  ont  pu 
éprouver  un  préjudice  de  l'acte  réalisé  par  le  débiteur  (L.  10,  §  i, 
D.  Qux  in  fraud.,  42-8). 

Enfin  le  préjudice  ne  doit  pas  consister  dans  l'omission  d'une  ac^ 
quisilion  profitable,  mais  dans  un  appauvrissement  direct  du  débi- 
teur, dans  une  diminution  positive  de  son  patrimoine.  Ainsi  les 
créanciers  n'auraient  pas  la  faculté  d'attaquer  par  la  Paulienne  la 
répudiation  avantageuse  d'une  succession  Pertinet  Edictum  ad  demù- 
nuenles  patrimonium  suum^  non  ad  eos^  qui  id  agimt,  ne  hcupletentur 
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(L.  6,  pr.  D.  Qux  in  fraudem,  42-8.  —  C&nf.  G.  C,  apL  62S,  788, 
1053,  2225). 

II.  _  Intention  fauiukuMe.  ^  Il  faut  de  plus  YanimmfrmÊdandi^  le 
wnxilium  fraudisy  c*esl*à-dire  que  le  débiteur  ait  eu  ecrnsclence  du 
dommage  qu'il  allait  causer* 

Si  donc  un  débiteur  diminue  sans  mauvaise  intention  un  patri- 
moine déjà  insuffisant,  ou  qui  du  coup  le  deyient,  l'action  Paulienne 
est  irrecevable.  De  même,  à  supposer  qu'il  eût  l'intention  de  frus- 
trer ses  créanciers,  ils  ne  pourront  se  plaindre  si  révénement  & 
trompé  son  attente,  et  que  son  actif  soit  resté  assez  vaste  pour  ac- 
quitter toutes  ses  dettes.  Le  mot  /rot»,  en  notre  matière,  revêt  un 
sens  complexe  et  renferme  les  deux  éléments  de  l'eiyeii^tis  et  du 
eonsilium  (L.  79,  D.  De  reguli$juri$,  50-17). 

III.  —  Année  utile,  —  Comme  toutes  les  actions  prétorieoDes  gui 
tendent  à  la  rescision  d'actes  civilement  valables,  l'action  Paulienne 
ne  se  donne  que  durant  une  année  utile,  qui  commence  à  courir  du 
jour  de  la  venditio  bonorum.  L'année  expirée,  l'action  n'est  pas 
absolument  éteinte,  mais  le  défendeur  n'en  reste  plus  tenu  que  jus- 
qu'à concurrence  de  son  enrichissement,  quatenus  locupletior  foetus 
e$t  (L.  6,  §  U;  L.  10,  §  24,  D.  Quœ  in  fraudem,  42-8), 

Perso  naes  «ni  Mat  p«Mlbl«s  de  raetioB  VàmÈiÊmmm.  —  Malgré 
l'opinion  généralement  contraire  des  interprètes,  on  doit  signaler 
une  différence  radicale  entre  l'action  Paulienne  réelle  des  Institutes 
et  l'action  Paulienne  per::onnelle  du  droit  classique. 

Action  Paulienne  réelle,  —  Du  moment  qu'on  suppose  remplies 
les  conditions  précédentes,  l'action  Paulienne  m  rem^  par  la  raison 
même  qu'elle  est  réelle,  peut  s'intenter  contre  tous  détenteurs  de  la 
chose  frauduleusement  aliénée  par  le  débiteur,  sans  distinguer  s'ils 
sont  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  L'interdit  fraudatoire  a  néces- 
sairement la  môme  ampleur. 

Action  Paulienne  personnelle.  —  Quant  à  l'action  personnelle,  elle 
n'est  possible  que  contre  trois  classes  dé  personnes  ;  1*^  le  débiteur 
fraudator;  2^  les  ayant-cause  du  débiteur  ;  3*  les  béritien  desayant- 
cause. 

Elle  est  d'abord  possible  contre  le  débiteur  fraudator  lui-même, 
pour  ses  actes  postérieurs  à  la  bonorum  venditio;  par  exemple,  il  loi 
est  advenu  des  biens  qu'il  a  dissipés,  sans  en  communiquer  le  profit 
à  ses  créanciers.  L'action  ne  produira  pas  ici  d'avantage  pécuniaire, 
puisque  le  débiteur  est  insolvable  ;  mais  du  moins  il  sera  puni. 


Digitized  by 


Google 


EFFETS  DE  L'ACTION  PAULIENNE.  80f 

parce  qa'on  lui  appliquera  le  mode  d'exécation  personnelle,  c'est- 
à-dire  la  contrainte  par  corps  (L.  25,  §  7,  D.  Qux  tn  fraudem,  42-8). 
A  regard  des  ayant  cause  du  fraudaior,  ou  de  leurs  héritiers»  on 
fait  une  distinction  capitale.  Le  tiers  a-t-il  traité  à  titre  onéreux  avec 
te  débiteur,  notamment  en  qualité  d'acheteur,  il  n'est  alors  passible 
de  l'action  Paulienne  que  s'il  a  eu  conscience  de  la  fraude  du  débi- 
teur, eonscius  fraudis.  A-t-il  traité  à  titre  gratuit,  notamment  en 
qualité  de  donataire,  il  est  alors  passible  de  l'action  dans  tous  les 
cas;  mais  en  le  supposant  de  bonne  foi,  l'action  se  restreint  à  la 
mesure  de  l'enrichissement  qu'il  a  retiré  de  l'acte  (L.  6,  §  il; 
L.  25,  §  1,  D.  Qux  in  fraudem,  42-8). 

Celte  différence  fondamentale  a  sa  raison  d'être.  L'ayant  cause  à 
titre  onéreux  est  dans  la  même  position  que  le  créancier  réclamant  ; 
l'un  et  l'autre  certant  de  damno  vitando;  or,  tn  pari  causa  melior  est 
causa  possidentts,  et  l'action  Paulienne  ne  saurait  ici  se  comprendre 
sans  une  mauvaise  foi  qui  oblige  le  défendeur.  Au  contraire,  l'ayant 
cause  à  litre  gratuit  ea^tat  de  lucro  captando^  tandis  que  les  créanciers  * 
cherchent  à  se  préserver  d'une  perte;  l'actionse  justifie àson  encon- 
tre, abstraction  faite  de  tonte  complicité  dans  la  fraude,  par  la  con- 
sidération qu'on  ne  doit  pas  lui  permettre  de  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui. 

Effets  «e  raetloK  PauUesiie.  —  Pareilles  dans  leurs  conditions, 
mais  distinctes  au  point  de  vue  des  personnes  qui  en  sont  passibles 
les  deux  actions  Pauliennes  ne  produisent  pas  non  plus  les  mômes 
effets. 

L'action  Paulienne  personnelle  est  etmcepta  in  factura^  et  figure 
parmi  les  rares  actions  de  créance  qui  sont  arbitraires.  Applicable 
à  tous  les  actes  frauduleux  du  débiteur»  elle  met,  soit  le  débiteur 
lui-môme,  soit  les  complices  de  sa  fraude,  soit  les  personnes  qui  en 
ont  profité  à  titre  gratuit,  sans  considérer  s'ils  possèdent  encore, 
dans  la  nécessité  de  réparer,  en  exécution  de  VarbitHum  ou  de  la 
senlentia,  le  préjudice  causé  aux  créanciers  (L.  1,  pr.  D.  Quas  in 
fraudem,  42-8). 

L'action  Paulienne  réelle  est  tn  rem  fictitia;  on  n'y  peut  voir 
qu'une  revendication  exercée  par  les  créanciers  à  la  place  du  débi- 
teur, sur  la  fiction  que  la  chose  n'a  pas  changé  de  maître  {Inst.  L. 
IV,  t.  VI,  De  aciionibus,  §  6). 

Originaire  de  l'époque  impériale,  cette  action  n'a  dû  exister  que 
sous  la  forme  pétitoire.  Applicable  seulement  aux  aliénations  frau- 
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daleusement  consenties  par  le  débiteur,  elle  aboutit,  en  sa  quaJité 
d'arbitraire,  à  mettre  toute  détenteur  dans  la  nécessité  de  restituer 
la  chose  aliénée,  ou  de  subir  la  condamnation. 

A  c6ié  de  la  Paulienne  réelle,  se  présente  l'interdit  Irandatoire, 
également  possible  contre  tout  détenteur,  et  qui  tend  comme  elle 
à  la  restitution  de  la  chose  aliénée  (L.  10,  pr.  Quœ  in  fraudem^  424; 
L.  96,  pr.  D.  De  solutionibus^  46-3). 

Ces  deux  moyens  de  droit  ne  font-ils  pas  double  emploi?  La 
différence  entre  eux  se  trouve  sans  doute  dans  la  preuve.  Les  créan- 
ciers se  contentaient  de  prouver  sur  l'interdit  que  la  chose  aliénée 
avait  été  possédée  par  le  débiteur;  au  contraire,  sur  Taclion  réelle, 
ils  étaient  tenus  de  prouver  que  la  chose  aliénée  avait  été  sa  pro- 
priété. 

CHAPITRE  XV 

ACTION  SERVIENNE  ET  QUASI-SERVIENNE.  —  THÉORIE  GÉNÉRALE 
DE  L'HYPOTHÈQUE. 

{Itut.  L,  IV,  t.  VI,  De  actùmibus,  §  7.) 

L'action  quasi-Servienne,  ou  hypothécaire,  qui  n'est  que  la  géné- 
ralisation de  l'action  Servienne,  est  une  action  réelle,  prétorienne, 
m  factum,  attachée  par  le  préteur  au  droit  d'hjpoVhèque. 

§1 
Origine  et  nature  de  rhyhothôqae. 

On  a  vu  le  plus  ancien  mode  de  sûreté  réelle,  constitué  par  VaUé- 
nation  fiduciaire,  faire  place  au  gage  proprement  dit.  Si  Ton  admet 
que  ces  deux  procédés  aient  coexisté,  tout  au  moins  le  second  dé- 
Irôna-t-il  le  premier  {Gains,  II,  60.  —  Paul,  S.  L.  Il,  t.  Xlll,  §5, 7. 
—  Suprà,  p.  373). 

Le  gage  lui-même,  quoique  préférable  à  l'aliénation  contracta 
fiducia,  présente  un  double  inconvénient.  D'abord  il  inutilise  la 
chose  engagée;  le  gagiste  n'a  pas  la  faculté  juridique  de  s'en  servir, 
et  le  constituant  n*en  a  pas  la  faculté  matérielle,  puisqu'il  est  des- 
saisi ;  ce  grave  désagrément  trouvait  néanmoins  un  palliatif  dans  l'ins- 
titution du  précaire,  ou  dans  Tintervention  d*un  bail  plus  nominal 
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que  réel.  Hais-  le  gage  épuise,  en  outre,  le  crédit  du  débiteur  avec 
une  rapidité  fâcheuse;  car  un  seul  objet  ne  peut  servir  de  sûreté 
qu'à  un  seul  créancier,  la  valeur  en  fût-elle  bien  supérieure  au 
montant  de  la  créance  (L.  35,  §  1,  D.  De  pign.  act. ,  13-7)  (1). 

C'est  pour  combler  ces  lacunes  du  gage  qu'apparut  l'hypothèque. 
Ce  précieux  instrument  juridique,  d'origine  grecque,  fonctionnait 
dans  l'Asie  Mineure  au  temps  de  Gicéron;  mais  on  ne  sait  pas  exac- 
tement à  quelle  époque  précise  il  fut  introduit  en  Italie.  Toutefois 
rÉJit  perpétuel  d'Adrien  et  des  textes  de  jurisconsultes  antérieurs 
ou  contemporains  s'en  occupent  déjà;  il  est  donc  certain  que  le 
droit  romain  s'ouvrit  à  l'hypothèque  dans  le  deuxième  siècle  de 
notre  ère,  au  plus  tard  (L.  4;  L.  15,  D.  Depignoribus  et  hypoth.^ 
20-1;  L.  4,  D.  Inquibm  eausis, ptgnus^20-± —  Gicéron,  AdAiticum, 
XIII,  56). 

Première  application  de  Vhypothèque.  —  C'est  un  préleur  Servius 
qui  fit  le  premier  pas  dans  cette  voie.  Il  permit  au  fermier  d'une 
exploitation  rurale  d'affecter,  par  simple  convention,  à  la  sûreté  de 
son  prix  de  ferme^  les  meubles,  les  bestiaux  et  ustensiles  aratoires 
qu'il  apportait  dans  le  fonds.  Ce  gage  purement  conventionnel  et 
qui  se  formait  indépendamment  de  toute  tradition  fut  môme  rendu 
plus  efficace  que  n'était  auparavant  le  gage  réel;  carie  bailleur  eut 
le  droit  de  revendiquer  contre  tout  détenteur  les  objets  affectés  à  sa 
créance.  L'action  in  rem  qu'on  lui  donna  dans  ce  but  fut  l'action 
Servienne,  actio  Serviana  {Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  acUonibus^  §  7). 

Généralisation  de  Paction  Servienne.  —  Ce  procédé  simple  et  com- 
mode ne  tarda  pas  à  se  généraliser.  Il  fut  admis  que  tout  créancier 
pourrait,  par  simple  convention,  obtenir  un  droit  réel,  \mjtAS  in  re 
sur  les  biens  de  son  débiteur.  La  loi  en  supposa  même  l'établisse- 
ment au  profit  de  certains  créanciers  dignes  de  faveur.  Dès  lors 
l'hypothèque  était  née;  on  peut  la  définir  :  un  droit  réel  prétorien 
accessoire^  et  indivisible  portant  sur  une  chose  affectée^  par  un  pacte  ou 
par  la  loi,  à  Vacquittement  dune  obligation.  L'aclion  qu'elle  produit 
est  l'action  quasi-Servienne  ou  hypothecaria  {Inst.  L.  IV,  t.  VJ,  De 
actionibus,  §  7  inmedio.  —  Conf,  G.  C.  art.  2H4-2203). 

Assimilation  de  l'hypothèque  et  du  gage.  —  Désormais  le  gage  et 
l'hypothèque  sont  assimilés;  le  même  mot  de  pignus  sert  à  les  dé- 

(1)  Le  gage  pourrait  cependant  ôtre  affecté  à  la  sûreté  de  plusieurs  créanciers, 
mais  pour  cela  il  faudrait  que  le  pignus  fût  remis  entre  les  mains  d*un  tiers  qui 
le  détiendrait  au  nom  et  pour  le  compte  de  tous  les  intéressés. 
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signer;  l'un  et  l'antre  procarent  contre  les  tiers  un  droit  de  suite, 
eiercé  par  laction  bypothécaire« 

Cependant  le  gage  proprement  dit  offre  tonjoars  ce  trait  spécial 
de  supposer  une  tradition.  Il  ne  peut  donc  porter  que  sur  des  choses 
actuelles,  et  garantir  qu'un  seul  créancier  à  la  fois.  En  ouVre,  il 
permet  au  créancier  gagisle  de  recouvrer  même  avant  l'échéance  la 
possession  de  la  chose  engagée,  au  moyen  des  interdits  possessoires, 
tandis  que  le  créancier  hypothécaire  n'invoque  valablement  son 
droit  de  suite  qu'après  l'exigibilité. 

Mais,  réserve  faite  de  ces  différences,  les  deux  théories  se  con- 
fondent à  l'égard  des  tiers;  toute  constitution  de  gage  emporte  à 
fortiori  constitution  d'hypothèque,  et  les  jurisconsultes  disent  : 
mter  hypothtcam  et  ptgnus  tantian  nominù  sont»  differt  (L.  5,  §  I  ; 
L,  14,  D.  De  pignoribus,  20-1.  —  Jnst.  h.  IV,  t.  VI,  De  actiomâus, 

lin  fine). 

§11 
G«nstltatlon  de  Thypothèque. 

Au  point  de  vue  de  son  établissement,  Thypothèque  est  voioniaire 
ou  nécessaire. 

Com41I1obs  eommasM  à  toutes  1m  h7po«hè««M.  —  Toute  bjpo- 
thèque,  qu'elle  soit  volontaire  ou  nécessaire  exige  toujours  deux 
conditions  primordiales  :  1<»  une  dette  principale;  2*  une  chose 
suiceptible  d'hypothèque. 

!•  Dette  principale.  —  La  première  condition,  c'est  l'existence 
d'une  dette,  soit  à  la  charge  du  propriétaire  de  la  chose  hypothé* 
quée,  soit  à  la  charge  d'autrui  ;  car  un  droit  accessoire  ne  saurait 
aller  sans  un  droit  principal. 

11  n'importe  d'ailleurs  que  la  dette  soit  civile,  prétorienne  ou  natu- 
relle, pure  et  simple,  à  terme,  conditionnelle,  ou  simplement  fu- 
ture; tout  ce  qu'on  exige,  c'est  qu'elle  ne  soit  pas  légalement  nulle 
(L.  5,  pr.  §  2,  D.  De  pignoribus,  20-1  ;  L.  2,  §  3,  D.  De  pignerat. 
actione^  13-7). 

2*  Choses  susceptibles  (Thypothèque.  —  La  seconde  condition,  c'est 
que  l'hypothèque  affecte  une  chose  susceptible  d'en  faire  l'objet, 
c'est-à-dire  d'être  vendue;  car  la  vente  est  le  but  final  de  l'hypo- 
thèque. 

Toutes  les  choses  corporelles^  mobilières  ou  immobilières  satis- 
font à  cette  condition  et  par  suite  peuvent  être  hypothéquées. 
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pouryo  qu'elles  soient  dans  le  commerce.  En  droit  français  au  con- 
traire,  il  n'y  a  que  les  immeubles  qui  soient  en  principe  susceptibles 
d'hypothèque  (L.  9,  §  1,  D.  De  pignoribus,  20-1.  —  Conf.  C.  C. 
art.  2119). 

Parmi  les  choses  incorporelles,  on  ne  peut  hypothéquer,  à  titre 
principal  et  distinct,  ni  les  droits  d'usage  et  d'habitalion,  ni  les  ser* 
Titudes  urbaines  (L.  11,  §  3,  D.  De  pignoribus^  20-1).- 

Mais  on  frappe  régulièrement  d'hypothèque  les  re$  mcorporales 
suivantes  : 

1^  L'usufruit,  en  ce  sens  que  le  créancier  non  payé  a  la  faculté  de 
s'en  attribuer  les  avantages,  ou  mieux  encore  d'en  aliéner  l'exer* 
cice;  du  reste,  le  constituant  demeure  titulaire  de  Tusufruit,  dont  le 
sort  dépend  toujours  de  son  existence  (L.  11,  §  2,  D.  De  ptgnoribus^ 
20-f  ;  L.  8,  pr.  D.  Quibus  modis,  20-6.  —  Conf.  G.  G.  art.  2118). 

2*  Les  servitudes  rurales,  en  ce  sens  que  le  créancier  a  l'exercice 
de  la  servitude,  au  profit  de  son  propre  fonds,  jusqu'à  l'échéance 
de  la  dette,  et  qu'après  l'échéance,  il  est  maître  de  le  vendre  aux 
propriétaires  voisins  (L.  12,  D.  De  pignoribus,  20-1)  (I). 

S""  Les  droits  réels  de  superficie  et  d'emphytéose  (L.  31,  D.  De 
pignortbus,  20-1  ;  L.  15,  D.  Qui potiore$  in pign,^  20-4). 

4^  Les  droits  de  créance,  nomina.  L'effet  de  celte  hypothèque, 
que  les  textes  appellent  pignus  nominis,  est  d'autoriser  le  créancier 
à  faire  une  cession  à  titre  onéreux  de  la  créance  hypothéquée,  pour 
se  payer  sur  le  prix.  S'il  le  préfère,  il  réclame  lui-même  le  paye- 
ment par  une  action  utile,  et  garde  l'argent  dans  la  mesure  de  ce 
qui  lui  est  dû,  ou,  s'il  ne  s'agit  pas  d'argent,  acquiert,  sur  la  chose 
les  droits  d'un  créancier  gagiste  (L.  18,  pr.  D.  De  pignerat,  ae^ 
tione,  13-7). 

5^  Le  gage  et  l'hypothèque.  On  suppose  qu'un  créancier  gagiste 
ou  hypothécaire  affecte  cette  sûreté  à  la  dette  dont  il  est  lui-même 
tenu  ;  c'est  le  pignug  pignori  datum.  Il  en  résulte  pour  son  cession- 
Daire,  outre  les  effets  précités  du  pignus  nominis^  la  possibilité  de  - 
saisir  et  de  vendre  la  chose  hypothéquée,  afln  de  s'en  attribuer  le 

(1)  Tous  les  auteurs  n*interprètent  pas  ainsi  le  texte  relatif  à  l'hypothèque  des 
-servitudes  rurales.  Au  lieu  de  rappliquer  à  une  senritudo  déjà  constituée,  \% 
plupart  des  interprètes  enseignent  qu'il  s'agit  d'une  sorritude  à  constituer  ;  la 
créancier  non  payé  aurait,  dans  cette  opinion,  le  droit  d'investir  à  titre  onéreux 
un  tiers  d'une  servitude  sur  le  fonds  du  débiteur.  Biais  il  est  alors  impossible  de 
comprendre  pourquoi  le  texte  exige  que  le  créancier  ait  lui-même  un  fonds  vol-* 
sin  du  fonds  serrant  (L.  12,  D.  De^^Pign.,  20-1). 
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prix  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  est  dû  au  cédant  (L.  13,  §  2,  D. 
Ik  pignorilm^  20-1.  —  Contra,  G.  Proc.  art.  775). 

■yyotliHimM  TolentalMs.  —  L'hypothèque  volontaire  est  celle 
qui  dérive  de  la  volonté  du  constituant;  elle  peut  s'établir  de  deux 
manières  :  1*  par  convention;  c'est  le  mode  le  plus  ordinûre; 
aucune  forme  n'y  est  requise,  si  bien  que  ce  pacte  peut  s'induire 
de  certains  actes  et  résulter  d'une  intention  tacite  ou  présumée  ; 
S*  par  testament,  en  faveur  d'un  légataire  ou  d'un  créancier  du 
testateur  (L.  26,  pr.  D.  Depignerat.  actione,  13-7  ;  L.  4  ;  L.  26,  §  1, 
D.  De  pignoribus,  20-1.  —  Conf.  G.  G.  art.  2127). 

Mais,  conventionnelle  ou  testamentaire,  la  constitution  d'hypo- 
thèque volontaire  n'est  valable  qu'autant  qu'elle  émane  d'un  pro- 
priétaire capable  d'aliéner  {Conf.  G.  G.  art.  2124). 

Dans  cette  matière  essentiellement  prétorienne,  on  entend  par 
propriétaire  non  seulement  le  dominus  ex  Jure  QuirUium,  mais  aussi 
la  personne  qui  a  l'objet  in  bonis,  et  môme  le  possesseur  légitime 
d'un  fonds  provincial.  La  règle  n'est  pas  appliquée  d'ailleurs  à  l'hy- 
pothèque de  biens  à  venir,  ou  qui  a  pour  objet  une  chose  due  au 
constituant,  ou  qui  est  subordonnée  à  la  condition  suspensive  de 
l'acquisition  de  la  propriété.  Dans  ces  trois  cas,  le  pacte  de  consti- 
tution est  d'ores  et  déjà  valable;  mais  le  droit  réel  ne  frappera  la 
chose  qu'une  fois  acquise  au  constituant  (L.  1,  pr.;  L.  15,  §  1  ;  L. 
16,  §  7,  D.  De  pignoribus,  20-i)  (1). 

En  dehors  de  ces  exceptions,  la  convention  d'hypothèque  qui 
porte  sur  la  chose  d'autrui  est  et  demeure  nulle;  car  elle  doit  avoir 
pour  résultat  la  création  d'un  droit  réel,  et  toute  l'opération 
tombe,  quand  ce  résultat  est  impossible.  Au  contraire,  on  a  vu  que 
la  vente  de  la  chose  d'autrui  restait  valable  en  principe  ;  c'est  que 
la  vente,  à  la  différence  du  pacte  d'hypothèque,  ne  doit  par  elle- 
même  produire  que  des  obligations,  et  qu'on  peut  sans  difficulté 
devenir  créancier  ou  débiteur  d'une  res  aliéna  {Suprà,  p.  380). 

Cependant  l'hypothèque  de  la  chose  d'autrui  n'est  pas  toujours 
inefflicace.  Le  propriétaire  reste  libre  de  la  ratifier.  De  plus,  con- 
sentie par  un  possesseur  de  bonne  foi,  elle  engendre  une  action 

(1)  Le  débiteur  peat  en  effet  hypothéquer  ses  biens  à  venir^  et  même  dans  le 
dernier  état  du  droit  la  constitution  d*bypoihèqae  qui  porte  sur  tous  les  biens 
présents  est  présumée  comprendre  aussi  les  biens  à  Tenir  (L.  2S,  §  t^D^Depi' 
gnoribus,  20-1.;—  L.  9.  d  Qtus  re$  pignon,  S-17.  —  Conirà,  C.  C  art.  M»  « 
fine,  2130). 
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utile  contre  le  constituant  lui-ntiôme  et  contre  le  tiers  qu'il  pour- 
rait vaincre  dans  la  Publicienne.  Cette  action  utile  serait  encore 
donnée  au  créancier  de  bonne  foi  contre  le  constituant  qui  aurait 
acquis  plus  tard  la  propriété.  Enfin,  si  le  propriétaire  devient 
Théritier  du  constituant,  la  doctrine  qui  semble  prédominante 
reconnaît  au  créancier  le  droit  d'agir  (L.  20,  D.  De  pignerat.  actione, 
13-7;  L.  1,  pr.;  L.  18;  L.  21,  §  1;  L.  22,  D.  De  pignoribus, 
20-1)  (1). 

Hypothèqaea  néceMalFes.  —  On  entend  par  hypothèques  né- 
cessaires celles  qui  n'ont  pas  leur  source  dans  la  volonté  des  parties. 
On  en  dislingue  trois  espèces  :  le  pignus  prxtorium^  le  pignus  judi- 
ciale  et  l'hypothèque  tacite  ou  légale. 

Pignus  prœtorium.  —  Le  préteur  sanctionne  souvent  ses  ordres 
par  un  envoi  en  possession  des  biens  du  débiteur  récalcitrant  ; 
plusieurs  exemples  nous  en  sont  déjà  connus.  Tous  ceux  qui  obtien- 
nent cette  missio  en  vertu  des  mêmes  causes,  bien  qu'à  différentes 
dates,  sont  de  condition  égale  entre  eux.  Cette  possession  ne  fut 
d'abord  protégée  que  par  un  interdit  ou  par  une  action  in  factum; 
Justinien  y  attacha  le  droit  de  suite  et  l'action  réelle,  c'est-à-dire 
les  principaux  effets  du  gage  volontaire.  C'est  le  pignus  prxtorium 
(L  5,  §  3,  D.  C/t  in  possessionem^  36-4.  —  L.  2,  G.  De  prxtorio  pi- 
gnore,  8-22). 

Pignus  judidale.  —  Lorsqu'un  débiteur  condamné  ne  s'exécute 
pas  dans  le  délai  fixé,  le  magistrat  qui  a  organisé  l'instance  fait 
saisir  quelques-uns  de  ses  biens  au  profit  de  la  partie  gagnante.  Ici 
le  droit  de  gage  n'existe  qu'à  partir  de  l'exécution  réelle,  et  n'ap- 
partient aux  intéressés  que  suivant  l'ordre  des  dates,  conformé- 
ment à  la  règle  commune.  C'est  le  pignus  judidale  encore  appelé 
pignus  ex  causâjudicati  captum  (L.  15,  D.  De  rejudicaiâ,  42-1  ;  L.  10, 
D.  Quipotiores,  20-4)  (2). 

Hypothèques  légales.  —  La  loi  crée  directement  des  hypothèques 
au  profit  de  certains  créanciers  incapables  de  pourvoir  eux-mêmes 
à  leur  sûreté,  ou  qu'elle  veut  favoriser.  Les  unes  sont  spéciales, 

(1)  Le  jariBConsnlte  Paul  n'admettait  pas  que  Taffeetation  hypothécaire  devint 
Talable  dans  le  cas  où  le  propriétaire  succédait  an  constituant  (L.  40,  D.  De 
pign,  aet.,  IM).  Mais  son  opinion  combattue  par  Modestin  ne  parait  pas  ayoir 
triomphé  (L.  22,  D,  De  pignoribus,  20-1). 

(2)  Lb  pigrnu  prsgtarium  et  le  pignus  judidale  peuvent  être  considérés  comme 
les  origines  premières  de  notre  hypothèque  Judiciaire  actuelle  (  Conf,  G.  G.  art. 
2117,  2128). 
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e'esl-à-dire  restreintes  à  certains  biens  du  débiteur;  les  antres  sont 
générales,  c'est-k-dire  atteignent  tout  son  patrimoine  {Cmf.  C.  G. 
art.  24âl-2f22). 

Parmi  les  hypothèques  légales  spéciales  on  peut  citer  :  i*  ceUe  du 
bailleur  d'un  fonds  rural,  prxdium  rusticum^  sur  les  récolles  ;  2*  ceWe 
du  bailleur  d'une  maison  ou  d'un  appartement,  prmdium  wbanum^ 
sur  les  meubles  apportés  par  le  locataire  ;  3*  celle  du  légataire  sur 
les  biens  de  la  succession  (L.  4  ;  L.  7,  D.  In  quibus  causis,  âO-2.  — 
L.  1,  G.  Communia  dekgatis,  6-43.  — '  Inst.  L.  Il,  t.  XX,  ûe  legaii$, 
§  2.  —  Conf.  C.  C.  art.  4017,  2402-1»). 

Les  hypothèques  tacites  générales  les  plus  remarquables  et  les 
plus  connues  sont  :  1*  celle  du  fisc,  sur  les  biens  de  ses  adminis- 
trateurs, des  contribuables  et  de  ses  débiteurs  contractuels;  2*  celle 
qu'attribua  Constantin  aux  pupilles  et  mineurs  de  vingt-cing  ans, 
sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  et  curateurs;  3*  celle  qui  fut  concédée 
par  Juslinien  aux  fous;  4*  celle  que  le  même  empereur  accorda 
aux  femmes,  sur  les  biens  de  leurs  maris,  pour  la  restitution  de  la 
dot(L.  17;  L.  46,  §  3,  D.  Dejurefisci,  49-14.  —  L.  20,  C.  De  adm. 
tut.,  5-37  ;  L.  7,  §  6,  C.  De  euratore  furios.,  5-70;  L.  30,  C.  De  jure 
dotium,  5-12.  —  Conf.  G.  G.  art.  2121). 

§111 
Effets  de  riiypotlièqna. 

Étemdve  de  inhypotbè^ve.  —  L'hypothèque  est  générale  ou  spë- 
eiale,  selon  qu'elle  frappe  l'ensemble  des  biens  d'une  personne,  ou 
seulement  des  biens  déterminés.  D'ailleurs,  une  fois  qu'elle  a  été 
constituée,  l'hypothèque  s'étend  à  tous  les  accessoires  de  la  chose 
et  comprend  les  améliorations  qu'elle  peut  recevoir,  alluvion,  cons- 
tructions, etc.  Elle  embrasse  même  l'enfant  de  VancUla  hypothé- 
quée, pourvu  qu'il  fût  déjà  conçu  lors  de  la  constitution  et  qu  il 
naisse  chez  le  constituant  ou  son  héritier  (L.  18,  §  1,  2,  D.  De  pigne- 
rat.  actione,  13-7.  —  Sic.  C.  G.  art.  2133). 

IndiTUiMiité.  —  L'hypothèque  est  indivisible;  on  exprime  cette 
règle  par  l'adage  connu  :  est  tota  in  toto  et  tota  in  quâlibet parte.  Ce 
caractère  ne  signifie  pas  ici  qu'elle  ne  puisse,  comme  les  servitudes 
prédiales,  se  constituer  ou  s'éteindre  pour  une  part  indivise.  Le 
sens  en  est  que  :  1"*  chaque  portion  divise  ou  indivise  de  la  chose 
hypothéquée  garantit  toute  la  dette  ;  ainsi,  quand  la  chose  passe 
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à  plusieurs  acquéreurs  par  fragments  ou  par  indivis,  chacun  d'eux 
est  tenu  hypothécairement  de  l'obligation  entière;  2"  chaque  frac- 
tion de  la  dette  est  garantie  par  toute  la  chose;  ainsi,  quand  le  dé- 
biteur ou  le  créancier  meurt  en  laissant  plusieurs  héritiers,  et  que 
l'un  d'eux  paye  ou  reçoit  le  montant  intégral  de  sa  part,  la  chose 
n'est  point  dégrevée  pour  une  portion  correspondante  et  reste  tout 
entière  hypothéquée  du  chef  des  autres  (L.  8,  §  2,  D.  Deptgn.  ae^ 
tione,  13-7.  —  L.  1  ;  L.  2,  C.  Si  mus  ex  plurUm,  8-32,  —  Conf.  G, 
C.  art.  2144). 

Situation  dn  propriétaire.  —  L'hypothèque  non  accompagnée 
du  gage  proprement  dit  laisse  au  constituant  le/tis  ulendi  et  le/tis 
/ruenc/t,  c'est-à-dire  deux  éléments  de  sa  propriété.  Quant  au/us 
abutendi  ou  droit  de  disposer,  c'est  le  seul  qui  ne  reste  pas  intact. 
II  est  limité  par  l'obligation  de  maintenir  sans  amoindrissement  la 
sûreté  hypothécaire,  et  les  aliénations  que  fait  le  constituant  ne 
sont  pas  opposables  au  créancier. 

Môme  sous  cette  restriction,  il  serait  inexact  de  reconnaître  au 
propriétaire  la  pleine  faculté  d'aliéner.  Il  Ta  bien  à  l'égard  des 
tiers;  car  la  Ycnte  sera  valable  comme  contrat,  k  moins  d'avoir  été 
prohibée  par  une  clause  expresse  de  la  constitution  d'hypothèque. 
Mais,  &  l'égard  du  créancier,  il  ne  l'a  qu'en  supposant  l'hypothèque 
générale;  dans  le  cas  contraire,  on  va  jusqu'à  le  déclarer  coupable 
d'un  furium^  si  la  chose  hypothéquée  qu'il  aliène  est  mobilière 
(L.  7,  §  2,  D.  De  distracL  pignorum,  20-5  ;  L.  66,  pr.  D.  De  furtu^ 
47-2.  —  L.  2;  L.  3  ;  L.  4,  C.  De  servo pignari  dato,  7-8). 

Situation  de«  créanciers  hypothécaires.  —  En  Tabsence  d'hy- 
pothèque,  trois  grands  principes  déterminent  les  droits  des  créan* 
ciers  :  1*  d  abord,  le  patrimoine  de  l'obligé  forme  le  gage  commun 
de  tous  les  créanciers;  aussi  lorsque  le  débiteur  est  insolvable,  cha- 
cun d'eux  subit  une  perte  proportionnelle  à  la  quotité  de  sa 
créance  ;  2^  de  plus,  ce  gage  commun  ne  produit  pas  de  droit  de 
suite  et  cesse  de  comprendre  les  biens  aliénés  par  le  débiteur,  sous 
la  réserve  de  l'action  Paulienne  s'il  y  a  eu  fraude;  3*  enfin,  pour 
arriver  à  la  réalisation  de  leur  gage,  les  créanciers  ne  peuvent  pas 
procéder  à  la  vente  individuelle  de  tels  ou  tels  biens  ;  ils  doivent 
vendre  en  masse  tout  le  patrimoine  {bonorum  venditio)  {Conf,  G.  G. 
art.  2093). 

Or  l'hypothèque  déroge  à  ces  trois  principes;  car  elle  produit 
trois  effets  principaux  :  1*  le  droit  de  préférence^  qui  permet  au 
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créancier  hypothécaire  d'échapper  à  la  loi  do  concoors,  et  de  se 
payer,  sur  le  prix  de  la  chose  hypothéquée,  comme  s'il  était  seal 
créancier;  c'est  là  l'essence  et  la  fin  de  l'hypothèque  ;  2*  le  droit  de 
venie^  qui  lui  donne  la  faculté  d'arriver  k  la  réalisation  du  prix, 
pour  mettre  en  exercice  le  droit  de  préférence  ;  3"^  le  droit  de  suite, 
qui  lui  permet  de  méconnaître  toute  aliénation  postérieure  à  fé- 
tahlissement  de  l'hypothèque,  et  d'enlever  la  chose,  soit  an  consti- 
tuant, soit  au  tiers  acquéreur,  pour  mettre  en  exercice  le  droit  de 
vente.  On  voit  clairement  que  le  droit  de  vente  et  le  droit  de  snile 
ne  sont  que  les  accessoires  et  pour  ainsi  dire  les  instruments  da 
droit  de  préférence. 

l""  Ih*oit  de  vente,  —  Le  droit  de  vente  relève  ici  des  mêmes 
règles  qu'en  matière  de  gage,  avec  cette  différence  qu'il  fat  toujours 
essentiel  à  l'hypothèque  {Suprà,  p.  374). 

11  faut  seulement  noter  que  le  créancier  hypothécaire,  comme 
tout  aliénateur  en  général  de  la  chose  d'autrui,  n'y  peut  arriver 
qu'au  moyen  de  la  tradition  ;  si  donc  la  res  est  manctpi^  l'acquéreur 
a  besoin  de  Tusucaper  pour  en  devenir  dominus  ex  jure  Qumtium. 

2*  Droit  de  préférence.  —  A  Rome,  le  droit  de  préférence  n'at- 
tend pas  pour  se  manifester,  comme  dans  notre  législation  mo- 
derne, que  le  gage  des  créanciers  ait  été  converti  en  numéraire  et 
leur  ordre  fixé  par  le  juge.  Il  n'a  qu'une  forme  unique  envers  les 
cocréanciers  ou  les  tiers,  et  consiste  dans  la  faculté  d'ohtenir  la 
possession  de  la  chose  pour  la  vendre  (L.  5,  pr.  D.  De  dJàtract. 
ptgn.,  20-5). 

S'il  n'y  a  qu'un  créancier  hypothécaire  en  face  des  chirographai- 
res,  il  se  payera  sur  le  prix,  et  restituera  l'excédant  au  constituant 
ou  lui  cédera  ses  actions  de  vente  contre  l'acheteur  (L.  24,  §  2,  D. 
De  pignerat.  actione^  13-7). 

S'il  y  a  plusieurs  créanciers  hypothécaires,  l'ordre  se  détermine 
entre  eux  par  la  date  des  hypothèques,  ahstraction  faite  de  la  date 
des  créances  ;  prior  tempore,  potior  Jure.  Cette  grande  règle  de  la 
priorité  s'applique  sans  distinction  entre  le  gage  et  l'hypothèque, 
entre  l'hypothèque  générale  et  l'hypothèque  spéciale.  Lorsque  la 
même  chose  est  frappée  d'abord  d'une  dette  conditionnelle,  en- 
suite d'une  dette  pure  et  simple,  le  créancier  de  la  première  l'em- 
portera, bien  que  la  condition  ne  s'accomplisse  qu'après  la  nais- 
sance de  la  seconde,  etc.  Mais  en  supposant  deux  hypothèques 
exactement  contemporaines,  c'est  le  possesseur  qui  triomphe  (L*  S; 
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L.  10;  L.  il,  §  1;  L.  24,  D.  QuipoHores,  20-4.  —  Conf.  G.  G.  art. 
2134.  —Suprà,p.  303). 

Le  premier  créancier  hypothécaire  obtient  on  retient  la  posses- 
sion, Yend  lui-même,  se  paye  de  ses  mains,  et  distribue  le  reste 
aux  créanciers  subséquents,  dans  leur  ordre  respectif. 

3®  Ih'oit  de  suite,  —  Par  quel  moyen  le  premier  créancier  hypo- 
thécaire exerce-t-il  son  droit  à  la  possession?  G'est  ici  que  Thypo- 
thôque  va  surtout  révéler  sa  nature  de  droit  réel.  En  effet,  sans  re- 
venir sur  l'action  de  gage  proprement  dite  {pigneratitia)^  qui  est 
civile  et  se  restreint  aux  rapports  du  gagiste  et  du  constituant,  il 
faut  reconnaître  au  créancier  hypothécaire  un  ensemble  de  moyens 
énergiques  pour  obtenir,  conserver  et  au  besoin  recouvrer  la  pos 
session  de  la  chose  hypothéquée. 

Interdits.  —  Des  voies  purement  possessoires  lui  sont  d'abord  ou- 
vertes; ce  sont  les  interdits  uti  possidetisj  utrubi,  undèvi^  et  dans 
un  cas  spécial  l'interdit  Salvien.  Les  détails  en  appartiennent  à  la 
théorie  spéciale  des  interdits  (L.  16,  D.  De  usucap.^  41-3). 

Action  hypothécaire.  —  De  plus,  soit  qu'il  n'ait  jamais  eu  la  pos- 
session, soit  qu'il  l'ait  perdue,  il  peut  la  conquérir  ou  la  reprendre 
en  intentant,  au  pétitoire,  l'action  Servienne  ou  quasi-Servienne, 
que  les  Romains  appellent  communément  hypothecana  ou  ptgnera* 
tttia  in  rem.  La  formule  ne  nous  en  est  point  parvenue  ;  mais  on  la 
rétablit  par  conjecture  au  moyen  de  quelques  textes.  Il  en  résulte 
que  l'action  hypothécaire  est  une  action  réelle  prétorienne,  non  pas 
fictùia^  mais  in  factum  (L.  11,  §  1  ;  L.  17,  D.  Depignoribus,  20-1.  — 
Con/.  G.  G.arl.2166)(l). 

L'action  hypothécaire  se  donne  contre  le  délenteur  quel  qu'il 
soit,  constituant,  nouveau  propriétaire  ou  tiers.  Elle  est  arbitraire, 
et  le  juge  ordonne  au  défendeur  de  restituer  la  chose  hypothéquée, 
s'il  n'aime  mieux  payer  la  dette,  toute  la  dette  ;  car  le  droit  est  in- 
divisible (L.  12,  §  7,  D.  Qui  potiores,  20-4  ;  L.  16,  §  3,  D.  De  ptgno- 
ribus,  20-1.  —Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  31). 

Preuve.  —  Le  demandeur  doit  prouver  :  1®  que  l'hypothèque  a 

(1)  Voici  comment  les  auteurs  rétablîBsent  ordinairement  la  formule  de  Taction 
quasi- Serrienne  :  Si  paret  eam  rem,  qua  de  agitur,  ab  eo  cujm  in  bonis  tum  fidi 
Aulo  Agerio  pignori  hypothecjgve  propter  mutuam  pecuniam  obligatam  esse, 
negue  eam  pecuniam  solutam  aul  efm  nomine  satisfactum  fuisse,  neque  per 
Aultun  Ageriwn  store  quo  minus  solvatur  satisve  fiât,  nisi  arbitratu  tuo  Nwne» 
ritts  Negidius  aut  rem  Auto  Agerio  restituât  aut  pecuniam  solvat,  quanti  ea  res 
erit,  tantam  pecuniam  Nwnerium  Negidium,  Aulo  Agerio  condemna. 
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été  régulièrement  constituée  ;  â*que  le  constituant  avait  la  chase 
au  moins  in  bonis  lors  de  la  consUlulion.  C'est  donc  toujours  une 
question  de  propriété  qui  se  trouve  ici  soumise  au  juge;  Vaction 
hypothécaire  n'est  au  fond  que  la  revendication  ou  la  PabVic\eime, 
exercée  au  nom  du  constituant  par  le  créancier,  en  vertu  de  l'hy- 
pothèque. Le  créancier  est  tenu  d'établir  la  propriété  du  consti- 
tuant, comme  Teût  fait  ce  dernier  lui-même.  Par  conséquent,  le 
créancier  ne  triomphe  sur  l'action  hypothécaire  qu'en  l'hypothèse 
où  le  constituant  eût  triomphé  sur  la  revendication  oii  la  Pabli- 
cienne  ;  en  un  mot,  il  est  passible  des  mêmes  exceptions  (L.  23,  D. 
De probationihus,  22-3  ;  L.  48  ;  L.  29,  §  2,  T^.  De pignoribus,  20-1). 

Exceptions  opposables  â  Paction  hypothécaire.  —  Sans  parler  des 
moyens  ordinaires  de  défense  que  le  défendeur  à  l'action  bjpothé- 
caire  peut  opposer  au  demandeur,  il  y  a  des  exceptions  pardco- 
lières  dont  l'action  quasi-Servienne  est  passible. 

La  principale  est  le  bénéfice  de  discussion,  benefiduntexcussionù. 
Ce  bénéfice  est  réel  ou  personnel.  Le  beneficium  reale  est  le  plus 
ancien  ;  il  consiste  dans  le  droit  donné  au  débilear  de  forcer  le 
créancier,  investi  tout  ensemble  d'une  hypothèque  générale  et 
d'une  hypollièque  spéciale,  à  se  prévaloir  d'abord  de  ceJ/e-ci*  Le 
beneficium  personale  date  de  Juslinien  ;  il  a  deux  àpplicalions  im- 
portantes :  1*  le  tiers  détenteur,  recherché  par  l'action  hypothé- 
caire, peut  exiger  que  le  créancier  intente  en  premier  lieu,  contre 
le  débiteur  et  ses  cautions,  l'action  personnelle  de  la  créance;  2*  le 
tiers  délenteur  de  la  chose  hypothéquée  par  un  fidéjusseur  peut 
renvoyer  le  créancier  à  discuter  avant  tout  la  chose  hypothéquée 
par  le  débiteur  lui-môme  (L.  2,  G.  De  pignoribuSj  8-14.  —  Noveik  4, 
ch.  2.  —  Conf,  C.  C.  art.  2170,  2171). 

De  même,  si  le  défendeur  à  l'action  hypothécaire  est  Investi 
d'une  hypothèque  préférable,  il  opposera  l'exception  de  priorité,  si 
non  antè pignoris  hypotecœve  nomine  res  sit  obligaia  (L.  42,  D.  Qui 
potiores,  20-4). 

Enfin  le  tiers  détenteur  est  libre  d'invoquer  le  Jus  offerendm  pe^ 
cuniœ,  c'est-à-dire  de  désintéresser  le  créancier  et  de  demander  en 
relour  la  cession  d'aclions  ;  le  créancier,  s'il  refuse,  sera  repoussé 
par  l'exception  de  dol  (L.  19,  D.  Quipotiores,  20-4.  —  Conf.  C.C. 
art.  12ol-2«). 
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§   IV 
Extinction  de  l'hypothéqua. 

L'hypothèque  s'éteint  par  voie  de  conséquence  ou  directement. 

Extlneilon  par  Tole  de  eonséquence.  —  La  suppression  jure 
cwilî  OU  jure  prœtorio  de  la  dette  fait  disparaître  l'hypothèque,  en 
sa  qualité  d'accessoire.  Mais  ce  résultat  suppose  que  la  suppression 
est  complète^  c'est-à-dire  efface  la  totalité  de  la  dette  ei  ne  laisse 
pas  survivre  une  obligation  naturelle.  Tels  sont,  par  exemple,  les 
cas  de  payement,  de  novation  ou  d'acceptilation  {Conf.  G.  G. 
art.  2180-1*). 

Cependant  des  considérations  de  fait  et  d'équité  occasionnent 
quelques  dérogations  à  ce  principe. 

Jus  offerendœ  pecunim.  —  Ainsi,  pour  empêcher  la  vente  dans  un 
moment  peu  favorable,  un  créancier  hypothécaire  peut  en  désinté- 
resser un  autre  qui  lui  est  préférable.  11  rend  par  là  service  aux 
autres  créanciers  hypothécaires  et  même  au  débiteur.  Aussi  le 
recouvrement  de  la  somme  avancée  lui  esl-il  garanti  par  l'hypo- 
thèque de  la  créance  éteinte.  G'est  le  jus  offerendx  pecuniœ  (L.  1  ; 
L.  6,  G.  Qui potiares  in pign.,  8-18.  —  Canf,  G.  G.  art.  1251-i*). 

Subrogation.  —  Lorsqu'un  emprunt  est  fait,  sous  la  double  con- 
dition que  les  deniers  seront  employés  à  l'acquittement  d'une  dette 
hypothécaire,  et  que  le  préteur  sera  subrogé  dans  l'hypothèque  du 
créancier  payé,  la  subrogation  résulte  du  payement.  Gette  opéra- 
tion produit  le  môme  avantage  que  le  jus  offerenJa  pecuniœ  (L.  12, 
§  8,  D.  Quipotiores  inpign.,  20-4.  —  Conf.  C.  G.  art.  1250). 

Payement  du  prix  d'acquisition.  —  Enfin  si  la  chose  hypothéquée 
est  vendue  par  le  débiteur,  l'acheteur  qui  paye  son  prix  entre  les 
mains  du  plus  ancien  ou  des  plus  anciens  créanciers  hypothécaires, 
devient  préférable  aux  autres  pour  le  recouvrement  des  sommes 
ainsi  payées.  Gette  hypothèque,  acquise  sur  sa  propre  chose,  n'a 
d'autre  mission  que  de  tenir  en  respect  le  premier  des  créanciers 
hypothécaires  non  désintéressés.  Gar  il  ne  pourra  plus  exercer  son 
droit  que  moyennant  l'offre  de  ce  qui  a  été  versé  pour  éteindre  les 
droits  antérieurs  au  sien  (L.  il,  D.  Quipotiores  inpign.^  20-4.  — 
L.  3,  G.  De  his  qui  in  priorum,  8-19.  —  Conf.  G,  G.  art.  1251-2«). 

Extinction  directe.  —•  L'hypothèque  peut  s'éteindre  directement, 
abstraction  faite  de  la  dette,  de  sept  manières  principales  : 
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!•  Par  la  vente  régulière  de  la  chose,  opérée  après  l'échéance  par 
le  premier  créancier  hypothécaire  (L.  1,  C.  Si  aniiquxor  cre£ior, 

8-20); 

V  Par  la  résolution  des  droits  du  constituant  conformément  à  la 
maxime  connue  :  resolutojure  dantis,  re$olvùurjus  aeci[Mniis  ^L,  3, 
D.  Qmbun  modispignus,  20-6.  —  Conf.  C.  C.  art-  2125); 

3*  Par  la  confusion,  en  d'autres  termes,  par  l'acquisition  de  la 
propriété  au  créancier  hypothécaire.  Toutefois,  s'il  y  a  tfaulref 
créanciers  hypothécaires  en  rang  inférieur,  le  nouveau  propriétaire 
demeure  admissible  à  se  prévaloir  de  son  ancien  droit  contre  eux 
(L.  30,  §  I,  D.  De  exeeptione  rei  judicatx,  44-2) ; 

4*  Par  la  renonciation  expresse  ou  tacite.  On  l'induit  notamment 
de  l'adhésion  que  donne  le  créancier  hypothécaire  à  une  seconde 
hypothèque  constituée  en  faveur  d'un  tiers,  ou  de  la  restitution  de 
la  chose  hypothéquée,  etc.  (L.  12,  §  4,  D.  Quipotiores  inpign.,  10-4. 
—  Con/-.  ce.  art.  2180-2-); 

5*  Par  la  perte  entière  et  définitive  de  la  chose  hypothéquée 
(L.  8,  D.  ^t^  modispignus^  20-6)  ; 

6*  Par  l'usucapion  dans  le  droit  de  Juslinien,  c'est-à-dire  par  la 
prescription  acquisitive  de  dix  à  vingt  ans.  Hais,  comme  on  s'en 
souvient,  celte  prescription  est  distincte  de  l'usucapion  de  la  pro- 
priété,  et  ne  fait  pas  échec  au  principe  que  le  dommnpn  s'acquiert 
avec  ses  charges  (L.  12,  G.  De praescrip.  long,  tmp.,  7-33.  —  Suprà^ 
p.  181); 

1^  Par  la  prescription  libératoire  de  quarante  ans.  Ce  mode 
d'extinction,  ignoré  du  droit  classique,  fut  imaginé  par  l'empereur 
Justin  pour  les  hypothèques  conventionnelles.  Il  faut  supposer  la 
créance  elle-même  et  l'action  personnelle  éteintes  par  la  prescrip- 
tion de  trente  ans.  Alors,  si  la  chose  grevée  est  entre  les  mains  d'un 
tiers  détenteur,  l'hypothèque  s'éteint  par  voie  de  conséquence  ;  si 
la  chose  grevée  est  entre  les  mains  du  débiteur,  l'hypothèque  survit 
pendant  dix  ans  (Const.  Cum  notissimi.  L.  7,  C.  De  prxscripL  tri- 
gent.,  7-39.  —  Conf.  C.  C.  art.  2180-4*). 

On  explique  d'habitude  ce  résultat  par  la  survivance  d'une  obli- 
gation naturelle,  qui  remplace  la  dette  prescrite  et  suffit  à  con- 
server rhypolhèque.  Il  est  vrai  que  cette  explication  suppose  tran- 
chée une  controverse  sur  le  point  de  départ  ;  car  c'est  une  question 
séculaire  que  de  savoir  si  la  prescription  de  la  dette  laisse  subsister 
une  obligation  naturelle.  Hais  on  a  le  droit  de  répondre  que  Justin 
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était  précisément  un  partisan  de  rafûrmatîye,  et  qu'en  sa  qualité 
de  législateur  il  y  a  rattaché  la  persistance  de  Thypolbèque  (L.  7» 
§  i,  G.  De prmscript.  tfHgent.^  7-39). 

§V 

Observations  critiques  sur  le  régime  hypothécaire  des 
Romains. 

L'organisation  de  Thypolbèque  romaine  est  une  belle  œuvre  théo- 
rique, mais  un  mauvais  instrument  de  crédit.  Car  les  créanciers^  les 
tiers  acquéreurs,  et  par  contre-coup  les  débiteurs  eux-mêmes,  lui 
demanderaient  vainement  protection  et  facilités. 

Clandestiiiité  des  hypothèques.  —  L'bj'polhèque  romaine  a 
d'abord  l'immense  vice  d'être  occulte  ;  car  aucune  mesure  de  pu- 
blicité analogue  à  notre  inscription  ne  vient  la  révéler  aux  tiers. 
L'empereur  Léon  crut,  il  est  vrai,  parer  à  ce  danger  en  décidant 
que  l'hypothèque  constatée,  soit  par  acte  public,  soit  par  acte  signé 
de  trois  témoins  irréprochables,  serait  toujours  préférée  aux  hypo- 
thèques même  antérieures  sur  simple  titré  privé.  Mais  celte  ré- 
forme n'était  pas  impérative,  et  ne  constituait  pas  d'ailleurs  une 
publicité  suffisante  de  l'hypothèque  (  L.  11,  C.  Qui  potiores,  8-18. 
—  Conf.  C.  C.  art.  2134,  2146-2156). 

C'est  donc  en  aveugle  que  le  créancier  prête  son  argent  et  poursuit 
l'action  hypothécaire;  c'est  au  hasard  qu'il  vend,  puisqu'il  en- 
court toujours  le  risque  d'un  recours  en  éviction  de  la  part  de  son 
acquéreur.  Et  connaît-il  même  les  hypothèques  antérieures,  il  n'a 
la  faculté  ni  d'exiger  ni  de  surveiller  la  vente  ;  son  unique  res- 
source est  de  la  prévenir  par  le  jus  offerendae  pecuniœ,  qui  peut 
excéder  ses  moyens  et  l'exposer  à  des  pertes  nouvelles,  s'il  sur- 
vient ensuite  un  créancier  hypothécaire  plus  ancien  qu'il  ne  con- 
naissait pas.  Gomme  on  l'a  dit  justement,  le  premier  des  créan- 
ciers hypothécaires  a  donc  la  part  du  lion. 

La  situation  du  tiers  acquéreur  n'est  pas  meilleure;  il  achète  et 
paye  à  l'aventure.  Que  son  vendeur  soit  le  constituant  ou  quelque 
créancier  hypothécaire,  une  éviction  le  menace  pendant  trente 
ans.  Car  s'il  est  poursuivi  en  vertu  d'une  hypothèque  antérieure, 
il  doit  payer  intégralement  ou  délaisser  ;  la  loi  romaine  ne  lui 
donne  aucun  moyen  terme  pareil  à  notre  purge  {Conf.  G.  G.  art. 
2i  81-2195). 
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Les  débiteurs  eux-mêmes  souffrent  d'un  pareil  régime,  car  ils 
De  jouissent  d'aucun  crédit,  impuissants  qu'ils  sont  à  donner 
sécurité,  soit  aux  acquéreurs,  soit  aux  prêteurs. 

TlcM  de  procédare.  —  Il  faut  encore  ajouter  à  ces  vices  intrin- 
sèques de  graves  inconvénients  de  procédure.  La  rente  n*esl  pas 
publique  comme  notre  vente  judiciaire,  elle  se  fait  de  grè  à  gré. 
Le  concours  entre  les  divers  créanciers  hypothécaires  n'est  pas 
réglé  dans  une  instance  collective  et,  une  fois  pour  toutes,  comme 
dans  notre  procédure  d'ordre.  Les  débats  surgissent  entre  deux 
créanciers  qui  se  disputent  la  possession,  sauf  au  vainqueur  i 
recommencer  le  lendemain  contre  un  nouvel  adversaire  supérieur 
par  la  date,  jusqu'à  l'entrée  en  lutte  du  premier  de  tous  {Conf, 
G.  G.  art.  2218). 

ll7pochè«ttes  privilégiées.  —  EnOn  les  hypothèques  privilégiées 
viennent  mettre  le  comble  à  cette  confusion. 

Les  jurisconsultes  classiques  avaient  connu  des  prwUegûi.  Le 
privilège  n'était  pas  à  leurs  yeux  un  droit  particulier,  mais  une 
qualité  de  telles  ou  telles  créances,  qui  leur  assignait  un  rang  de 
faveur  contre  les  créanciers  simplement  chirograpbaires.  Par  con- 
séquent, la  date  était  indifférente  en  cette  matière,  et  tous  les  pri- 
vilèges fondés  sur  la  môme  cause  concouraient  entre  eox;  ih 
n'entraînaient  ni  droit  de  vente  ni  droit  de  suite,  e(  se  trouvaient 
primés  par  toute  hypothèque,  même  postérieure  (L.  7,  §  3,  D. 
DeposUt,  16-3;  L.  32,  D.  De  rebm  auct.judîcU,  42-5). 

Les  plus  importantes  applications  de  ces  idées  avaient  €lé  les 
privilèges  des  femmes  sur  les  biens  des  maris  pour  la  restitulioo 
de  la  dot,  privilegium  dotis,  et  des  pupilles,  mineurs,  fous  ou  pro- 
digues sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs,  pour  la  garantie 
des  comptes  de  gestion,  privilegium  iutelm  velcurx.  Ces  privilèges, 
à  l'exception  de  celui  des  prodigues,  devinrent  sous  les  empereurs 
chrétiens  des  hypothèques  tacites  (L.  25,  D.  De  tiUebe^  27-3; 
L.  15,  §  i,  D.  De  curaioribus  furioso,  27-10;  L.  29,  D.  De  novat»- 
nibus,  46-2). 

Or,  en  combinant  les  deux  idées  de  privilège  et  d'hypothèque, 
les  Romains  imaginèrent  des  hypothèques  privilégiées,  c'est-à-dire 
préférables  à  toutes  les  autres,  même  plus  anciennes. 

Tels  sont  à  titre  d'exemple  :  1*  t'hypothèque  tacite  de  la  per- 
sonne qui  a  fait  des  frais  de  conservation  pour  la  chose;  2*  celle  do 
fisc  pour  le  payement  de  l'impôt  foncier;  3^  enfin  dans  le  dernier 
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élal  du  droit  de  Juslinien,  la  célèbre  hypothèque  tacite  des  femmes 
mariées,  dont,  il  a  été  question  sur  la  théorie  de  la  dot  (L.  5;  L.  6, 
D.  Quipotiores,  20-4.  —  L.  12,  C.  Qui  potiores,  8-18.  —  Conf.  G.  G. 
an.  1512.  —  Suprà,  p.  252). 

C'est  une  question  débattue  que  le  classement  respectif  de  ces 
hypothèques  privilégiées. 


CHAPITRE  XVI 

ACTIONS  IN  PEBSONAM  CIVILES  ET  PRÉTORIENNES. 
(Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  8-12.) 

Chacune  des  actions  réelles  demandait  un  examen  spécial; 
car  elles  sont  peu  nombreuses  et  dUmportance  capitale.  La  môme 
méthode  est  inapplicable  aux  actions  in  personam;  car  on  ne  pour- 
rait, sans  refaire  complètement  le  traité  des  obligations,  tracera 
part  l'histoire  de  chacune  d'elles. 

Renvoi  aux  obUgatioBB.  —  En  ef!et|  les  actions  m  personam 
sont  civiles  ou  prétoriennes,  comme  les  actions  in  rem.  Mais  la 
nature  et  les  elTets  en  ont  été  déjà  précisés,  à  propos  des  obliga- 
tions qu'elles  sanctionnent.  G'est  ainsi  qu'en  étudiant  les  sources 
civiles  des  obligations,  contrats,  quasi-contrats,  vol,  injure  et  loi 
Aquilia,  on  a  nécessairement  étudié  les  actions  personnelles  et  ci- 
viles qui  en  dérivent,  par  exemple  la  condictîo,  les  actions  empti, 
venditi,  locatif  conducti^  pro  socio^  mandali^  furti  nec  manifestt,  injtH 
riarum^  legis  AquiliaSy  etc.  On  les  retrouvera  d'ailleurs  dans  la 
subdivision  ultérieure  des  judicia  strictijuris  ou  bonas  fidei. 

De  même,  à  propos  des  sources  prétoriennes  d'obligations,  qui 
sont  la  rapina  et  les  quasi-délits,  on  a  rencontré  certaines  actions 
personnelles  et  prétoriennes,  comme  l'action  vi  bonorum  raptorum, 
Taction  in  factum  contre  le  juge  prévaricateur,  l'action  de  effusis^ 
l'action  de  suspensiSy  etc.  11  faut  y  joindre  l'action  furli  manifesti^ 
substituée  par  le  préteur  à  l'antique  pénalité  des  Douze  Tables* 
Enfin,  les  Institutes  en  signalent  ici  quelques  autres,  qui  doivent 
seules  appeler  notre  attention. 

Aetions  prétorleaBea peraoBiieUea.  —  Toutes  les  actions  préto- 
riennes sont  m  facium.  Gomment  donc  est-il  possible  de  les  qualiûer 
de  personnelles  î  Gar,  on  le  sait  déjà,  la  demomtratio  et  Vintentio  se 
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confODdenl  dans  les  formules  in  factum^  et  le  demandear,  sans 
arguer  d'un  droit  réel  oî  personnel,  y  affirme  simplement  un 
fail  dont  Tezistence  est  contestée.  A  ce  point  de  Toe,  les  actions 
m  /ta  ou  civiles,  cV&t-à-dîre  qui  posent  une  question  de  droit 
dans  Vtntentio,  font  seules  véritablement  partie  de  la  division  des 
actions  in  rem  et  in  pertonam.  Mais  le  fait  dont  la  condamnation 
dépend  dans  la  formule  m  factum  peut  de  même,  à  la  rigueur, 
passer  pour  la  cause  d'une  obligation  que  le  demandeur  invoque 
implicitement. 

Parmi  les  actions  prétoriennes,  les  unes  sont  pœnx  persecuùh 
rim^  les  autres  ne  renferment  au  contraire  aucun  élément  pénal. 

Les  actions  prétoriennes  pénales  peuvent  avoir  pour  objet: 
1*  tantôt  de  sanctionner  un  principe  d'équité  méconnu  par  le  droit 
civil  ;  la  plus  célèbre  en  ce  genre  est  l'action  de  dol,  dont  l'examen 
trouvera  place  dans  une  autre  divi&ion  ;  2«  tanl6t  de  sanctionner  un 
acte  ou  règlement  émané  de  Tédît  prétorien  :  telles  sont  les 
actions  données  contre  la  perso  une  qui  dégrade  à  dessein  Vaf&che 
de  redit,  actio  de  tilào  cotrupto,  ou  qui  cite  en  justice  son  ascen- 
dant ou  son  patron,  sans  la  permission  du  préteur  {in  ewn  çuiparm- 
iem  patronunwe  in  jus  vocàsset),  ou  qui  aura  soustrait  violemment 
un  défendeur  à  lnvocatio  in  jus  pratiquée  par  le  demandeur  (m  eum 
qui  viexemerii),  etc.  {Insi.  L.  IV,  t.  VI,  De  actiomkts,  §  12). 

D'autres  actions  prétoriennes  n'ont  rien  de  pénal  et  sont  données 
en  vertu  de  conventions  que  le  préteur  consacre  ;  les  plus  remar- 
quables exemples  sont  l'action  de  constitut,  actio  de  pecuniâ  cons- 
titutd  et  l'action  de  serment,  aciio  de  junjurando  {Jnsi.  L.  IV, 
t.  VI,  De  aciùmibus,  §  9,  il). 

§1 

Aetion   de  pecoxiift  constitntft.  —  Théorie    générale  du  pacte 

de  conatitnt. 

{Inst.  L.  IV,  t.  YI,  De  actionibus,  §  8,  0.) 

Le  constitut,  constituttm^  est  la  convention  par  laquelle  quel- 
qu'un s'engage  à  payer  à  jour  fixe  une  dette  préexistante. 

Origine  du  constlivi.  —  L'origine  du  constitut  est  dans  le 
receptum  ou  receptUium,  ancienne  espèce  de  contrat  pratiquée  entre 
les  banquiers  et  leurs  clients.  Les  banquiers  ouvraient  à  leuis 
elients  des  crédits,  et  par  suite  des  comptes  actifs  et  passifs  dont 
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ils  tenaient  écritare;  ils  payaient  ou  promettaient  de  payer  pour 
eux.  La  promesse  que  faisait  ainsi  le  banquier  de  payer  à  jour  Qie 
dans  les  mains  d'autrui  ou  pour  autrui,  était  peut-être  obligatoire 
en  Tertu  du  simple  consentement,  ou  ne  relevait  que  de  formes 
très  simples  (Suprà,  p.  346). 

La  créance  qui  naissait  du  receptitivm  avait  pour  caractères: 
i«  de  n'ôtre  possible  qu'envers  les  banquiers;  2^  de  n'exiger  au- 
cune dette  préexistante,  ni  du  client  envers  le  banquier,  ni  du 
banquier  envers  le  client  ou  le  tiers  qui  recevait  la  promesse; 
3*  de  s'appliquer  k  tout  objet  susceptible  de  stipulation,  bien  qu'en 
pratique  elle  portât  de  préférence  sur  de  l'argent;  k^  d'engendrer 
une  action  civile  et  perpétuelle  ;  c'était  Vactio  receptitia  {Inst.  L.  IV, 
t.  VI,  De  actionibus,  §  8.  —  L.  2,  C.  De  const.  pecun.^  4-48). 

Bref  le  receptttium  était  une  manière,  soit  d'ouvrir  un  crédit,  soit 
de  mettre  à  la  disposition  d'un  client  des  fonds  qu'il  avait  versés 
dans  une  maison  de  banque^  ou  qu'elle  avait  reçus  pour  son 
compte. 

Le  constitut  n'est  que  la  généralisation  de  cette  faculté,  lia 
quatre  caractères  :  1*  il  se  forme  par  le  simple  consentement  de 
parties  capables;  2""  il  suppose  une  dette  préexistante,  non  para- 
lysée par  une  exception;  on  exigeait  à  l'origine  une  identité  com- 
plète d'objet  entre  la  dette  antérieure  et  le  constitut  ;  3**  cette 
dette  doit  donc  être  de  cboses  fongibles  ou  quœ  pondère,  numéro 
menstarâve  constant;  4*  il  produit  une  action,  dite  de  peeunid  consti- 
tutàj  qui  est  tantôt  perpétuelle,  tantôt  annale  dans  certains  cas 
inconnus  (L.  i,  §  7;  L.  3,  §  2,  D.  De  peeunid  const.,  13-5). 

Justinien  supprime  le  receptitium  et  le  fond  avec  le  constitut. 
Désormais,  par  un  mélange  des  caractères  précités  :  i^  l'action  de 
peeunid  constitutd  pourra  nattre  contre  toute  personne  capable; 
2*  elle  suppose  une  dette  préexistante  ;  3«  on  ne  recherche  plus 
à  propos  de  quelle  dette  le  constitut  intervient;  eût-elle  pour 
objet  un  immeuble,  le  constitut  n'en  sera  pas  moins  valable  ;  celte 
règle  est  sans  doute  antérieure  à  Justinien,  et  date  de  l'époque 
où  le  constitut  ne  porta  plus  nécessairement  sur  le  même  objet 
que  la  dette  antérieure;  4*  l'action  qu'il  engendre  est  toujours 
perpétuelle  (L.  2,  C.  De comt. peeunid,  4-18.) 

Utilité  dn  eoBstitat.^ Le  débiteur  du  constitut  promettait,  par  ce 
pacte  prétorien,  de  payer  sapropre  dette  ou  la  dette  d'autrui.  Aussidis- 
tingue-t-on  deux  sortes  principales  de  constitut,  lecon$(itutump9*4>prii 
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debiii  el  le eonsUiutum alieni  debiti  (L.  5,  §  3,  D.Depecun.  const.,  l3-o). 

L  —  Constitutumproprii  debiti.  —  Ce  coaslitut  préseoleun  avaa- 
lage  évident  dans  le  cas  où  la  première  dette  n*étaii  que  naturelle, 
ei  provenait  par  exemple  d*uQ  simple  pacte.  AlorSy  suivanl  \a  re- 
marque de  nos  anciens  auteurs  et  conformément  à  la  docUine  gé- 
néralement admise,  deux  pactes  réunis  produisent  une  action,  ce 
que  chacun  d'eux  n'aurait  pu  faire  séparément.  La  raison  en  est 
peut-être  que  nul  doute  ne  plane  ici  sur  le  consentement  des  par- 
ties ;  car  le  pacte  de  constitut  s'explique  et  se  justiâe  par  le  pacte 
antérieur  (L.  I,  §  7,  D.  De  pecun.  consL^  13-5). 

Dans  rhypothèse  où  la  première  dette  était  déj\  munie  d'une 
action  civile  ou  prétorienne,  le  comtUuttmi  proprii  debài  a  parfois 
d'autres  avantages.  Il  permet  notamment  de  conserver  un  droit 
temporaire  qui  allait  s'épuiser,  de  changer  le  liea  du  pajemeot,  de 
rapprocher  ou  de  reculer  le  terme,  etc.  Auxyeox  des  Romains,  la 
principale  utilité  du  constitut  était  précisément  de  modifier  Tépoque 
du  payement.  Il  en  résulte  que  tout  constitut  doit  fixer  une  date 
pour  l'exécution  ;  de  là  vient  son  nom  {constituerez  prendre  jour),  et 
l'on  n'admet  que  par  bienveillance  la  validité  d'un  constitut  fait  sans 
désignation  de  jour.  Justinien  y  insère  alors  un  terme  tacite  de  dix 
jours  (L.  21,  §  i,  D.  De  pecun.  conU.^  13-5)  (1). 

Le  constitut  intervenu  sur  une  dette  conditionnelle  dépendait 
toujours  dans  le  droit  classique  de  la  môme  condition.  Justinien 
permit  plus  tard  aux  parties  de  le  faire  pur  et  simpVe  ^L.  19,  D.  De 
pecun.  con$t,y  13  5.  -~  L.  2,  G.  De  const.  pectm.,4-18). 

Le  constitutum  proprii  debiti^  lorsqu'il  porte  sur  l'objet  de  la  dette 
antérieure,  est  analogue  au  payement  ;  il  ressemble  à  la  dauon  en 
payement  d&ns  le  cas  contraire.  Par  conséquent,  fait  avec  Tua  des 
correi  stipulandi,  il  éteint  le  droit  des  autres.  Mais  cet  efiet  extinctif 
ne  se  produit  que  Jure  prxtorio^  et  la  dette  antérieure  reste  vivante 
au  point  de  vue  civil.  S'il  est  donc  possible  d'établir  que  le  créan- 
cier a  voulu  seulement  se  réserver  le  choix  entre  l'action  primitive 
et  l'action  de  constitut,  ou  que  le  débiteur  a  voulu  garder  la  faculté 
de  payer  Tune  ou  l'autre  dette  à  son  gré,  rien  ne  s'oppose  à  la  vali- 
dité de  pareilles  volontés.  La  question  est  toute  de  fait;  c'est  d  après 
l'intention  des  parties  que  le  constitut  ajoute  ou  substitue  une  nou- 
velle dette  à  l'ancienne  (L.  7,  §  1  ;  L.  8;  L.  10;  L.  25,  D.  De  pecun. 
const,,  13  5;  L.  59,  D./>e  solutionibus,  46-3). 
(1)  Ce  texte  a  été  vraiiemblabloment  interpolé  par  JnsUoien. 
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Le  constttutum  proprU  debiti  a  lieu  parfois  en  faveur  d'un  nouveau 
créancier.  L'opération  ressemble  alors  :  i^  à  Vadstipulatioy  si  le  nou- 
veau créanciern'a  d'autre  mandat  que  de  s'adjoindre  au  précédent; 
2*  à  lanovation,  si  le  débiteur  lui  a  été  délégué,  ou  s'il  a  le  pouvoir 
de  disposer  de  la  créance,  en  qualité  de  mandataire,  tuteur  ou  cu- 
rateur (L.  7,  §  1,  D.  De  pecun,  consU,  13-5). 

n.  —  Comtitutum  alieni  debiti.  —  Faire  le  pacte  de  constitut  à 
propos  de  la  dette  d'autrui,  c'est  faire  acte  à'intercessor.  La  femme 
ne  pourrait  donc  y  procéder  puisque  le  sénatus-consulle  Velléien  lui 
interdit  toute  espèce  d'iniercei^sio. 

C'est  encore  par  la  volonté  des  parties  que  se  détermine  le  caractère 
de  Vintercessio  réalisée.  Car  le  constitutum  alieni  debiti  peut  ressem- 
bler, tantôt  à  une  expromissio,  tantôt  à  la  ûdéjussion. 

1*^  II  ressemble  à  Vexpromissio  lorsque  le  nouveau  débiteur  a  voulu 
s'obliger  à  la  place  de  l'ancien.  Mais  le  constitut  a  l'avantage  de  ne 
lier  le  constituant  qu'en  supposant  l'existence  et  la  validité  de  la 
première  dette  (L.  28,  D.  Depectm.  const.^  13-5). 

2^  Il  équivaut  à  la  fidéjussion  lorsque  le  nouveau  débiteur  a  voulu 
s'obliger  à  côté  de  Tancien.  Mais  le  constitutum  alieni  debiti  n'était 
point  soumis  aux  limitations  de  la  loi  Gornélia,  ni  à  la  prxdictio  de 
la  loi  Apuléia.  De  plus,  comme  on  Ta  déjà  vu,  il  fut  admis  de  bonne 
heure  qu'il  porterait  valablement  sur  autre  chose  que  l'objet  de  la 
dette  primitive.  II  pouvait  être  aussi  plus  onéreux  que  l'obligation 
antérieure  ^empore,  ve/ beo,  vel  catisd;  s'il  était  plus  onéreux  re, 
c'esl-à-dire  obligeait  à  plus  que  la  dette  primitive,  il  n'était  que 
réductible,  et  non  pas  nul.  La  poursuite  dirigée  contre  le  débiteur 
principal  ne  libérait  pas  le  constituant,  et  réciproquement.  Enfin, 
dans  le  cas  où  le  constitut  était  fait  par  plusieurs  personnes,  elles 
étaient  bien  tenues  in  solidum  comme  des  fidéjusseurs  ;  mais  il  ne 
parait  pas  que  le  bénéfice  de  division  leur  appartint  dans  le  droit 
classique.  Justinien  le  leur  accorda,  ainsi  que  le  bénéfice  de  dis- 
cussion (L.  I,  §  5,  8;  L.  3,  §  2  ;  L.  41,  §  4  ;  L.  16;  L.  18,  §  3,  D.  De 
pecunià  consdtutâ,  13-5.  —  L.  2  ;  L.  3,  G.  De  const.  pecun.y  4-48;  — 
Novelle  436,  ch.  4.  —  Suprà,  p.  330). 

Beiiuirqve  génévale.  —  On  voit  que  les  effets  du  constitut  sont 
multiples  et  divers.  Bien  que  fondé  sur  un  motif  d'équité  prétorienne 
il  offre  cependant  certains  caractères  de  droit  strict.  Par  exemple, 
la  procédure  pcr  sponnonem  était  ici  imposée  aux  parties;  la  «porwio 
était  bilatérale,  pénale  et  de  la  moitié  de  la  valeur  du  litige.  La 
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partie  qui  snceombait  dans  raction  de  peeumâ  canUiMi  payait  au 
gagnant  cette  gageure  exorbitante  (Cot'ia,  lY,  171). 


§n 

De  l'aetto  de  Jarc^nrando,  et  du  serment  en  gènèraL 
Untt.  L.  IV,  t.  VI,  De  adionibus,  8  10  ;  t.  xm.  De  exeept.^  %  4.) 

On  n*attache  pas  d'importance  aux  allégations  d*an  plaideur,  ni 
mftme  au  serment  qu*il  fait  spontanément  ;  nM  enimjuravit.  Mais 
le  serment  est  souvent  prêté  conditionedelatâ^  c'est-à-dire  sur  Tordre 
du  magistrat  ou  du  juge,  ou  sur  la  réquisition  de  l'une  des  parties; 
la  loi  le  considère  alors  comme  un  excellent  moyen  de  trancher  les 
procès,  maximum  remedium  expediendarum  litium  (L.  i;L,3,D.Ik 
jurgurando,  12-2). 

Il  y  a  trois  sortes  principales  de  serments  ;  lejusjurandum  e&i  en 
effet,  judiciakf  necessarium  ou  voluntarium.  Les  Institules  ne  signa- 
lent pas  les  deux  premiers,  dont  l'explication  rapide  est  néanmoins 
indispensable  à  la  pleine  intelligence  du  serment  volontaire  ou  ex- 
trajudiciaire. 

I.  —  Senseat  JndieUtre.  —  Le  juêjurandvan  judiciak  est  le  ser- 
ment déféré  par  le  juge  in  judicio^  dans  les  deux  l^pothèses  sui- 
vantes : 

1*  Les  preuves  de  part  et  d'autre  ne  sont  pas  décisives  (m  dubiis 
cousis).  Si  elles  manquaient  tout  à  fait,  le  défendeur  sérail  absous. 
Hais  quand  elles  ne  sont  qu'insuffisantes,  le  juge  est  libre  de  déférer 
le  serment  (justement  appelé  suppléloire)  à  Tune  ou  l'autre  des  par- 
ties, et  de  prononcer  pour  ou  contre  elle,  selon  qu'elle  le  prête  eu  le 
refuse (L.3i,D./)eyureyurondo,  12-2.  — L.  3, C.Derebus credita,ki. 
Conjr.  C.  G.  art.  1366-1369.  —  Suprà,  p.  766). 

2^  Dans  les  actions  arbitraires,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  et 
dans  les  actions  de  droit  strict  dont  VinUntio  ne  porte  pas  sur  une 
€€f*ta  pecuma,  le  serment  judiciaire  sert  à  déterminer  le  montant  de 
la  condamnation;  il  prend  alors  le  nom  spécial  de  juramenltm  in 
b'tem.  Le  juge  le  défère  au  demandeur  cum  ou  sine  taxatiane;  mais 
il  peut,  sur  de  fortes  raisons,  rester  au-dessous  de  l'estimation  faite 
dans  le  serment,  et  même  prononcer  l'absolution.  Ce  juramentum 
suppose  d'ailleurs  le  dol  ou  la  mauvaise  volonté  du  défendeur;  s'il 
n'y  a  eu  que  simple  faute  de  sa  part,  le  juge  doit  apprécier  lui-mèffie 
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la  réparation  due  au  demandeur  (L.  2,  §  i  ;  L.  4,  §  3;  L.  5,  pr. 
§2,  3,  4,  D.  De  ixi  Utemjurejur.,  12  3,  —  Conf.  C.  C.  art.  4266). 

n.  —  SenneBi  néceMaire.  -^  Le  jusjurandum  necessarium  eti 
probablemeut  le  serment  déféré  in  jure^  devant  le  maghtrat,  par 
Tune  des  parties  à  Tautre,  sur  les  différents  points  de  droit  ou  de 
fait  du  procès.  Son  nom  lui  vient  de  la  nécessité  de  le  prêter  ou  de 
le  référer.  II  a  des  effets  plus  irrévocables  qu'un  jugement  ;  car  le 
jugement  est  quelquefois  rétracté  ou  renversé,  tandis  que  le  ser- 
ment est  au-dessus  de  toute  atteinte.  Lors  même  que  la  fausseté  en 
serait  démontrée,  elle  ne  pourrait  donner  lieu  qu'à  des  poursuites 
criminelles  (L,  34,  §  6,  D.  De  jurejurando,  12-2,  L.  15,  D.  De  ex- 
ceptionibus,  Ul.  —  Conf.  C.  C.  art.  1358-1365.  — iSuprà,  p.  735). 

Les  deux  serments  qui  précèdent,  qu'on  réunirait  sans  inconvé- 
nient sous  le  nom  unique  de  serment  nécessaire,  n'engendrent  pas 
d'actions  ni  d'exceptions  particulières.  Car  ils  reçoivent  leur  sanc- 
tion immédiate,  ou  du  juge  par  la  sentence,  ou  du  magistrat  qui 
termine  lui-même  l'allaire. 

III.  —  lierment  ToloBtalre.  —  Le  jusjurandum  voluntarium  est 
extrajudiciaire,  c'est^-dire  en  dehors  de  toute  instance  engagée 
ou  poursuivie  ;  il  intervient  entre  personnes  qui  ne  sont  ni  devant 
le  juge,  injudicio,  ni  devant  le  magistrat,  injure.  L'une  le  défère  à 
l'autre,  qui  est  maîtresse  dé  le  prêter  ou  de  le  refuser. 

Objet  et  forme  du  serment  volontaire.  —  Ce  serment  est  applicable 
à  toute  espèce  de  créances  et  de  droits  réels.  Les  questions  d'état 
elles-mêmes  en  font  régulièrement  l'objet,  hormis  de  très  rares  ex-< 
ceptions  (L.  3,  §  1,  2;  L.  30,  §  4,  D.  De  jurejurando,  12-2). 

Le  serment  extrajudiciaire  implique  une  convention  ;  car  il  est 
proposé  par  l'une  des  parties,  accepté  par  l'autre.  De  là  résulte  qu'on 
peut  bien  refuser  de  le  prêter,  mais  on  ne  peut  pas  le  référer  à  son 
adversaire  ;  car  ce  serait  lui  imposer  une  convention.  Il  en  faut  con- 
clure aussi  que  le  serment  doit  se  prêter  comme  il  a  été  déféré, 
c'est-à-dire  dans  les  mêmes  termes  ;  si  je  vous  propose  de  jurer  per 
genium  principis,  vous  n'êtes  pas  libre  de  jurer  per  «/ovem.  Du  reste, 
une  formule  quelconque  est  admise,  pourvu  qu'elle  ne  s'inspire  pas 
d'un  culte  prohibé  (L.  3,  §4;  L.  5,  pr.  §1,3,  D.  De  jurejurando,  12-2). 
Capacité  reguise  en  matière  de  serment  volontaire. — Le  serment  vo- 
lontaire est  valablement  prêté  par  toute  personne  capable  de  rendre  sa 
condition  meilleure,  et  valablement  déféré  par  toute  personne  capa- 
ble de  rendre  sa  condition  pire.  S'il  concerne  le  droit  d'autrui,  un 
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%imple  negotiorwn  geUor  peut  le  prêter  ;  mais  ne  penvent  te  déférer 
que  les  personnes  investies  de  la  faculté  de  disposer  da  droit  sur  le* 
qnel  porte  le  serment,  c'est-à-dire  le  totear,  le  curateur  et  le  man* 
dataire  suivant  les  termes  de  son  mandat.  Ces  décisions  tiennent  de 
ridée  que  le  serment  nuit  à  qui  le  défère  et  profite  à  qui  \e  pTèle 
(L.  17  ;  L.  18;  L.  19  ;  L.  «0  ;  L.  35,  §  1,  D.  De  jurejurando,  12  2). 

EffeU  du  iermeni  volontaire.  —  A  la  suite  de  la  prestation  du  ser- 
ment, ou  lorsque  la  partie  qui  l'avait  déféré  en  a  fait  remise  après 
l'acceptation  de  son  offre,  et  Ta  considéré  comme  prêté,  le  débat 
est  tranché.  On  se  trouve  en  présence  d'une  convention  exécutée, 
que  le  préleur  consacre. 

Prêté  par  le  demandeur,  le  serment  lui  donne  l'action  de  jure- 
jyrando  ;  prêté  par  le  défendeur,  il  lui  donne  l'exception  jwisju- 
randi.  L'une  et  l'autre  sont  m  factum,  en  ce  sens  que  la  seule  ques- 
tion désormais  soumise  à  la  justice,  dans  le  cas  de  contestation 
ultérieure,  sera  de  vérifier  si  le  fait  du  serment  a  eu  lieu  (L.  9,  B. 
De  jurejurando,  12-2.  —  L.  8,  G.  De  rébus  creditis,  4-1). 

L'autorité  du  serment  n'embrasse  ni  plus  ni  moins  que  ce  qui  a 
été  juré.  Ainsi,  quand  je  nie  par  serment  votre  droit  de  propriété 
sans  me  dire  propriétaire,  je  n'ai  que  l'exception  pour  tous  re- 
pousser, si  je  possède,  et  nulle  action  pour  vousréclamer  h  posses- 
sion, si  je  la  perds.  A  l'inverse,  quand  je  jure  que  vous  détenez  ma 
chose  en  gage  de  ma  dette,  j'ai  bien  l'action  pour  vons  demander  la 
restitution  de  l'objet  engagé  ;  mais  je  suis  tenu  d'abord  à  vous  payer 
votre  créance.  Sous  ce  dernier  aspect,  on  peut  dire  du  sermenl 
qu'il  est  indivisible  (L.  11;  L.  13,  §  2,  3,  4,5,  D.  De  jurejurando, 
12-2)  (1). 

Dans  ces  limites,  la  force  du  serment  est  assimilée  et  même  su- 
périeure à  l'autorité  de  la  chose  jugée  :  1*  elle  lui  est  assimilée; 
car  elle  se  restreint  comme  elle  entre  les  parties;  2*  elle  lui  est 
même  supérieure  ;  car,  après  un  jugement,  la  nécessité  de  recom- 
mencer le  procès  résulte  quelquefois  d'une  découverte  de  pièces 
décisives  et  de  preuves  péremptoires  ;  au  contraire,  il  est  interdit 
de  remettre  en  question  ce  qui  a  été  tranché  par  un  serment  extra- 

(1)  L'action  de  j'urejurando  dérirant  d*nne  convention  de  serment  interrennd 
entre  les  parties  est  toujours  personnelle,  alors  ni6me  que  le  serment  portentl 
•or  un  droit  réel.  Si  donc.  Je  Jure  avoir  la  propriété  de  telle  chose,  je  n'aurai  ji> 
mais  Y ^cxion  de  jurejuranth  que  contre  mon  adversaire  on  ses  snccesseurs,  maii 
Je  ne  pourrai  pas  Tintenter  contre  les  tiers  (L.  9,  g  7  ;  L.  13,  §  1,  D.  Dejurejurandû, 
12-3). 
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judiciaire  (L.  i,  pr.,  D.  Quando   rerum  actio^  44-5  ;L.  2;   L.  13; 
L.  31,  D.  De  jurejurando^  12-2). 

Ilya  même  des  cas  où  les  jurisconsultes  romains  comparent  avec 
raison  le  serment  extrajudiciaire  au  payement.  C'est  ainsi  que, 
prêté  par  un  correus  promittendi  ou  déféré  par  un  carreus  stipu^ 
landi^  il  profite  ou  nuit  aux  autres.  De  môme,  prêté  par  le  débiteur 
principal,  il  libère; le  fidéjusseur;  prêté  par  le  ûdéjussenr,  non  sur 
le  fait  de  la  fidéju^sion,  mais  sur  Tezistence  ou  la  validité  de  To- 
bligation,  il  libère  le  débiteur  principal  (L.  28,  §  1^  D.  De  jure- 
iurando,  12-2.  —  Conf.  G.  G.  art.  1365). 


CHAPITRE  XVII 

ACTIONS  MIXTES  TAM  IN  REM  QUAM  IN  PERSONAM. 
(Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  aetionibus^  §  20.) 

Aux  deux  grandes  classes  d'actions,  soit  in  rem^  soit  m  personam^ 
il  en  faut  rattacher  une  troisième,  qui  est  célèbre  sous  le  nom 
d'actions  mixtes  tàm  in  remquàm  in  personam.  Ces  actions  mixtes 
s'appellent  également  divisoires,  à  raison  du  but  qu'elles  visent.  Il 
y  en  a  trois,  finium  regundorum,  familiœ  erciscundsBy  eommuni  di- 
vidundo  {Inst  L.  IV,  t.  VI.  De  acivmibus,  §  20). 

Caractère  eonuttiiB  aux  Crois  aetions  diTtaotres.  —  Envisagée 
dans  sa  nature  intime,  une  action  ne  saurait  être  en  même  temps 
réelle  et  personnelle,  car  le  demandeur  à  l'action  personnelle  sou- 
tient que  le  défendeur  est  son  obligé,  le  demandeur  à  l'action  réelle 
n'allègue  aucune  obligation  du  défendeur  ;  or  il  est  évident  que  ces 
deux  prétentions  s'excluent  l'une  l'autre.  Ge  n'est  pas  qu'il  ne  puisse 
arriver  qu'on  soit  à  la  fois  créancier  et  propriétaire  de  la  même 
chose  ;  tel  est  le  cas  du  bailleur,  du  déposant,  du  commodant,  du 
constituant  dans  le  gage,  etc.  Mais  on  est  alors  investi  de  droits 
distincts  et  séparés,  qui  s'exercent  par  des  actions  également  sépa- 
rées et  distinctes.  A  ce  premier  point  de  vue,  les  trois  actions  mix- 
tes ou  divisoires  ne  sont  et  ne  doivent  être  que  personnelles.  Le 
demandeur  y  poursuit  l'exécution  d'une  obligation  née  qtuist  ex 
contractu.  La  preuve  en  est  que  le  droit  réel  de  propriété  ou  d'héré- 
dité, loin  d'y  faire  l'objet  du  débat,  s'y  trouve  nécessairement  pré- 
supposé. S'il  était  mis  en  question,  les   parties  devraient  vider 
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cette  contestation  préalable  par  qq  prmjvdkium  {Infrà^  p.  829). 

D*un  autre  côté,  si  l'on  s'attache  à  la  formule  même  des  actions, 
il  devient  plus  manifeste  encore  qu'une  action  ne  saurait  être  ûi 
rem  et  m  personom  tout  ensemble.  Comment  concevoir  une  mtat^io 
qui  contienne  et  ne  contienne  pas  le  nom  du  défendeur  ^Suprd 
p.  756). 

Dans  quel  sens  est-il  donc  possible  de  considérer  ces  actions 
comme  mixtes?  C'est  ici  Tun  des  problèmes  les  plus  discutés  du 
droit  romain. 

Parmi  les  nombreuses  explications  qu'on  en  a  proposées,  la  plus 
satisfaisante»  à  notre  avis,  trouve  le  mot  de  Ténigme  dans  la  réac- 
tion particulière  de  la  formule  des  trois  actions  divisoires.  En  effet, 
c'est  à  la  conception  impersonnelle  ou  personnelle  de  Vintentio  qae 
se  réfèrent  les  dénominations  in  rem^  in  personam  ;  la  logique  mène  i 
penser  que  la  dénomination  d'actions  tàm  in  rem  quàm  m  personam 
doit  avoir  la  même  origine.  Or^à  la  différence  de  toutes  les  actions 
en  général,  dont  la  formule  n'a  qu'une  partie  essentielle,  les  trois 
actions  divisoires  ont  dans  leur  formule  deux  parties  essentielles, 
Vintentio  qui  leur  est  commune  avec  les  autres  et  Vadfudicatio  qui 
leur  est  exclusivement  propre.  De  plus,  leur  intentio  est  in  personam^ 
parce  qu'elle  énonce  le  nom  du  défendeur  poursuivi  ;  leur  adjudieth 
tio  est  in  rem,  parce  qu'elle  attribue  au  juge  des  pouvoirs  absolu- 
ment indépendants  de  la  personne  de  l'un  ou  de  l'autre  des  plai- 
deurs. Dès  lors,  à  n'examiner  que  la  rédaction  de  \a  formule,  qui 
est  la  cause  superficielle  de  la  classification,  ces  actions  peuvent 
s^appeler  tàm  in  rem  quàm  in  personam.  Ce  nom  leur  fut  donné  dans 
le  temps  du  système  formulaire  et  s'est  abusivement  maintenu 
plus  tard.  Telle  est  la  solution  raisonnable  de  cette  célèbre  question. 

Il  ne  serait  pas  étonnant  d'ailleurs  que  les  jurisconsultes  abâ- 
tardis du  temps  de  Justinien  eussent  confondu  la  reconnaissance 
judiciaire  du  droit  réel,  résultant  des  actions  m  rem,  avec  l'attribu- 
tion judiciaire  du  droit  réel,  résultant  des  trois  actions  divisoires. 
Cette  ressemblance  de  fait  aura  jeté  quelque  nuage  sur  la  nature 
incontestablement  personnelle  des  actions  tam  in  rem  quàm  in 
personam  (L.  37,  §  1,  D.  De  obb'g.  et  act.,  44-7.  —  Inst.  L.IT, 
t.  "VI,  De  actionibus,  §  20;. 

AetioB  flntiiin  rcfruadoram.  —  L'action  finium  regundorum  ou 
action  en  bornage  suppose  deux  fonds  ruraux  limitrophes  et  deux 
propriétaires  différents,  dont  Tun  veut  mettre  fin,  soit  à  la  coofn- 
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sioD  des  limites^  soit  à  rusurpaiion  d'une  parlîe  de  son  terrain. 
Cette  action  n'appartient  régulièrement  qu'au  dominui;  mais  on  la 
donne  en  qualité  d'utile  à  l'usufruitier,  à  l'emphytéote,  et  au  créan- 
cier gagiste.  Le  juge  s'y  fait  assister  û'agrimensores  (L.  I  ;  L.  4,  §  9, 
iO,  D.  Finium  regundorum^  iO-l). 

Perpétuelle  jusqu'à  Théodose,  elle  le  reste  môme  après  ce  prince 
dans  sa  première  application,  c'est-à-dire  pour  arriver  au  bornage; 
car  il  serait  absurde  qu'un  laps  de  temps  écoulé  contraignît  deux 
voisins  à  demeurer  dans  une  sorte  d'indivision  ;  les  textes  présentent 
néanmoins  une  obscurité  regrettable  sur  ce  point.  Elle  est  prescrip- 
tible  par  trente  ans  dans  sa  seconde  application,  quand  elle  tend  au 
recouvrement  de  parcelles  usurpées  (L.  5;  L.  6,  G.  Finium  regund,^ 
3-39  ;  L.  1,  §  i,  G.  De  annali  except.^  7-40). 

Le  juge  se  contente  parfois  de  mettre  l'une  des  parties  dans  la 
nécessité  de  procéder  à  la  limitation  commune  ou  de  restituer  ce 
qu'elle  a  pris,  sous  peine  de  condamnation;  à  cet  égard  l'action  est 
arbitraire  (L.  4,  §  3,  4;  L.7;  L,  8,  D.  Finium  regund.,  iO-i)  (1). 

Mais  il  peut  arriver  qu'en  déplaçant  la  ligne  actuellement  sépara- 
tive  des  deux  fonds,  on  trouve  des  bornes  anciennes  ou  naturelles, 
ou  qu'il  soit  facile  d'en  établir'  de  nouvelles  plus  saillantes  et  plus 
fixes;  alors  intervient  une  attribution  que  n'ont  pas  nos  juges  mo- 
dernes. Il  y  a  lieu  à  V adjudicatio ;  autrement  dit,  en  vertu  de  lu 
clause  qui  porte  ce  nom  dans  la  formule  de  l'action  divisoire,  le 
juge  confère  directement  à  Tun  des  plaideurs  la  propriété  d'une 
partie  du  fonds  de  l'autre  ;  il  estime  le  terrain  ainsi  adjugé,  et  con- 
damne l'adjudicataire  à  payer  une  soulte  en  argent  (L.  2,  §  1  ;  L.  3, 
D.  Finium  regund.^  iO-1.  —  Jnsi.  L.  IV,  t.  XVII,  De  officio  judicis, 
§  6.  —  Conf.  G.  G.  art.  646  ;  G.  Proc,  art.  3,  38). 

Action  en  partage,  familiœ  erciscundm^  communi  dividundo.  — 
L'action  en  partage  suppose  que  deux  ou  plusieurs  personnes  sont 
dans  l'état  d'indivision,  et  qu'une  d'elles  rencontre  des  résistances 
pour  en  sortir,  ou  tout  au  moins  que  les  parties  ne  s'entendent  pas, 
soit  sur  la  composition  des  lots,  soit  sur  les  comptes  respectifs  dont 
elles  sont  tenues  à  l'occasion  des  choses  communes  (Suprày  p.  458). 

Cette  action  s'appelle  communi  dividundo,  lorsque  l'indivision  n'a 

(1)  L'auteur  d'un  déplacement  frauduleux  de  bornes  pouyait  être  poursuivi 
ciTilement  par  une  action  populaire,  l'action  de  iermino  moto,  ou  criminellement 
par  nne pergecutio  extra  ordinem  (L.  2  ;  L,  3,  D.  De  termine  mtto,  47-21.  -^Conf. 
C.  Pén.  art.  389,  456). 
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pas  sa  soaree  dans  une  vocation  k  la  même  hérédité  ;  elle  s'appelle 
familÙB  erciêcundm^  lorsque  les  copropriétaires  sont  en  même  temps 
des  cohéritiers.  Elle  ne  tend  pas  d'aillears  à  l'établ  issement  de  la 
qualité  de  propriétaire  ou  d'héritier  ;  car  elle  en  împli  qne  \a  recon- 
naissance préalable  (L.  I,  §  1  ;  L.  51,  §  i,  D.  Famil.  ercise.^  10-2). 

L'action  familm  ermtundm  n*est  admise  qu'une  seule  fois  entre 
les  mômes  personnes,  sur  la  même  hérédité.  Si  quelques  objets 
héréditaires  y  ont  été  omis,  les  cohéritiers  doivent  recourir  à  fac- 
tion eommuni  dividundo  pour  le  supplément  de  partage  (L.  20,  §  4, 
D.  FamiL  ercise.^  10-2). 

L'une  on  l'autre  des  actions  en  partage  comprend  deux  chefs 
principaux  ou  produit  deux  grandes  catégories  d'effets  :  1*  elle 
peut  entraîner  des  condamnations  réciproques  ou  prestations  per- 
sonnelles, dont  la  nature  et  le  montant  se  déterminent  d'après  les 
règles  précédemment  assignées  à  l'indivision  ;  2*  elle  aboutit  en 
outre  à  l'adjudication.  Ce  mode  d'acquérir,  réalisé  par  le  jnge  en 
vertu  de  la  mission  que  lui  en  donne  la  formule  de  l'action  dWisolre, 
correspond  à  Vin  jure  cessio  qui  est  réalisée  par  le  préteur  en  vertu 
de  sa  juridiction.  Vad/udicatio  confère  au /ud^x  romain  on  pou- 
voir discrétionnaire;  beaucoup  plus  large  que  celui  que  notre  légis- 
lation reconnaît  au  juge  saisi  de  l'action  en  partage.  Elle  lui  permet 
décomposer  et  d'attribuer  les  lots  comme  bon  lui  semble,  d'adju- 
ger &  chacun  des  communistes  un  objet  entier  on  une  portion  dé- 
terminée dans  chacun  des  objets  communs,  de  donner  kVuulanue 
propriété,  à  l'autre  l'usufruit,  et  dans  le  cas  où  la  division  senàl 
impossible  ou  trop  difficile,  d'adjuger  toute  la  chose  à  l'un  des 
copartageanls  (L.  16,  §  1  ;  L.  22,  §  1, 2  ;  L.  52,  §  2,  D.  Famil.  ercùc., 
10-2.  —Inst.  L.  IV,  t.  XVII,  De  officio  fudieis,  §  5.  —  Conf.  G.  G. 
arL  826,  827,  832). 

Du  reste,  l'adjudication  n'a  jamais  d'autre  but  ni  d'autre  résultat 
que  de  terminer  l'indivision  des  choses  corporelles.  Quant  aux  élé- 
ments incorporels  de  la  masse,  c'est-à-dire  aux  créances  et  aux 
dettes  {nomina  et  m  alienum)^  la  loi  des  Douze  Tables  les  partage 
de  plein  droit  entre  les  divers  cohéritiers  propar^e  hereditarià  (L.  2, 
§  5  ;  L.  3,  D.  FamU.  ercisc,  10-2.  —  Sic.  G.  G.  art.  873,  1220). 

Le  partage  romain,  comme  on  le  sait  déjà,  n'est  au  fond  qu'on 
échange;  les  propriétaires  eussent  pu  l'accomplir  par  des  manci- 
pations  ou  des  traditions,  et  c'est  à  raison  de  leur  désaccord  que 
le  juge  le  leur  impose.  L'effet  attributif  ou  translatif  en  a  été  expli- 
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que  (L.  6,  §  8,  D,  Communi  divid.,  10-3.  —  Contra.  C.  C.  arL  883. 
—  Suprà,^.  612). 

ObMrTatioB  ipénéraie.  —  L'adjudicatioQ  dans  les  trois  actions 
diyisoires  procure  la  propriété  quiritaire  des  choses  corporelles, 
tant  manctpi  que  nec  mancipL  Mais  celte  pleine  acquisilion  exige 
que  rinstance  soit  constitutive  A^\mjudicium  legilimum;  sinon,  Tad- 
judicataire  aurait  seulement  la  chose  in  bonis  et  devrait  i'usucaper 
(L-  44,  §  1,  D.  Famil.  ercàc,  10-2.  —  Ulpien,  R.  t.  XIX,  §  16.  — 
F.  V.  §  47). 

Sous  la  même  réserve,  l'adjudication  sert  à  l'établissement  de 
servitudes  prédiales  ou  personnelles,  au  gré  du  juge.  Par  sa  nature 
même,  elle  est  toujours  pure  et  simple,  comme  Tin  jure  cessio 
{F.  V.  §  49.  —  Suprà,  p.  207,  215). 


CHAPITRE  XVIII 

ACTIONS  PRÉJUDICIELLES. 
{ImL  L.  lY,  t.  YI,  De  actiombus^  §  13.) 

Les  aetiones  prœjudiciaks  sont  appelées  aussi  prasjiulicia,  dafis  un 
sens  étranger  aux  prœscn'ptiones  ou  prgejudûna  qui  jouent  en  tête 
des  formules  le  rOle  d'exceptions  {Suprà^  p.  758). 

Les  actions  préjudicielles  ou  prxjudicia  sont  proches  parentes 
des  actions  réelles  :  Prxjudiciales  actiones  in  rem  esse  videntur,  di« 
sent  les  Institutes.  C'est  qu'en  effet,  dans  les  unes  et  dans  les  autres, 
le  demandeur  n*allègue  aucune  obligation  du  défendenr,  et  Vintentio 
est  conçue  en  termes  impersonnels  (/ns^  L.  lY,  t.  YI,  De  actionibus, 
§  i3). 

Cependant  les  actions  préjudicielles  se  distinguent  de  toutes  les 
autres  par  un  caractère  remarquable;  leur  formule  est  composée 
d*une  intentio  seulement,  et  ne  contient  ni  demonstraiio  ni  condem- 
natio  {Gaius,  lY,  44). 

Dans  le  droit  du  Bas-Empire  cette  particularité  a  disparu  avec 
Tusage  des  formules  ;  mais  elle  n*étâit  que  le  signe  extérieur  d*une 
originalité  de  nature  qui  résiste  aux  changements  de  procédure. 
Les  actions  préjudicielles,  au  fond,  tendent  à  la  constatation  d'un 
fait  OU  d'une  qualité,  dont  la  décision  préalable  importe  à  la  solu- 
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lioQ  d*uDe  aalre  qoesUoD,  qui  fera  plus  tard  Tabjet  d'an  oooreaa 
procès  ou  judicium. 

Sur  la  foi  de  JusUnien ,  on  a  cm  longtemps  que  loata  les  acUons 
préjodicielles  s'appliquaient  à  des  questions  d*état.  Mais  la  âècoa- 
verte  de  Gains  a  démontré  le  contraire,  que  faisaient  d*»Uenrs 
pressentir  quelques  textes  {Paul,  S.  L.  Y,  t.  IX,  §  i.  —  L.  30,  D. 
De  rtinu  omet  jmd.,  42-5). 

Les  pratjudicia  se  divisent  en  effet  en  deux  classes  :  les  uns  se 
réfèrent  à  des  questions  d'intérêt  purement  pécuniaire,  il  n'en  est 
pas  parié  aux  Institutes  ;  les  antres  se  réfèrent  à  des  questions  d'état, 
ce  sont  les  seuls  dont  s'occupe  Jusiinien. 

§1 
Pn^lndieia  reUtilh  à  un  latèrét  péeulalra. 

Les  actions  préjudicielles  se  référant  à  un  par  intérêt  pécnmaire 
présentent  peu  d'importance  juridique  et  sont  du  reste  assex  mal 
connues. 

Entre  autres  exemples,  on  peut  citer  : 

1*  Le  pratjudicium  :  an  ex  kge  prxdictum  $U  par  lequel  les  sponsores 
ou  fidepromissores  pouvaient  établir  dans  les  beole  joors,  que  la 
prMdiatio  exigée  par  la  loi  Apuiéia  n'avait  pis  en  lieu,  ce  qui  entraî- 
nait leur  libération  [Gaius,  III,  123.  —  Supré,  p.  331). 

2*  Le  prxjudicium  :  an  bona  jure  venierîntj  aux  termes  duquel  le 
ilébileur  qui  avait  subi  la  àonorum  venditio  alléguait  rirrégnlarivfe 
de  la  vente  à  laquelle  on  avait  procédé  contre  loi  (L.  30,  D.  De  rth» 
auei.judids,  42-5). 

3*  Le  pratjudicium  :  an  res  de  quâ  agùmr  majer  sU  centum  seUertiîs  ; 
les  textes  ne  nous  font  connaître  ni  le  but  ni  l'utilité  de  cette  action 
préjudicielle  (Paul.  S.  L.  V,  L  IX,  §  1). 

4*  Le  prsejudidum  :  quanta  do$  $it  ;  diverses  explicati<His  ont  été 
proposées  sur  l'utilité  pratique  de  ce  prmjudiemm,  U  se  réftre  pro- 
bablement à  l'hypothèse  suivante.  Une  personne  constitue  une  dot, 
en  promettant  delà  fixer  plustard,elserefuseensuiteàcettefixatioa. 
Par  quelles  actions  le  mari  le  demandera-t-il  ?  Si  la  dot  est  exigible, 
il  aura  une  condictio  {incerti)  ex  stipulatu  ;  si  le  terme  n'est  pas 
échu,  il  n'aura  que  le  prxjuidcnan  quanta  do$  $it.  Car,  sans  réclamer 
d'ores  et  déjà  un  payement  qui  ne  lui  est  pas  encore  dû,  il  peat 
avoir  intérêt  à  connaître  le  chiffre  de  la  dot,  notamment  pour  orgL- 
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niser  une  exploitation,  ou  ne  serail-ce  que  pour  monter  sa  maison 
{Gains,  IV,  44.  —  L.  16  ;  L.  22,  D.  De  reb'giosis,  ll-7.  —  L.  3,  G. 
De  doHs  pramissione,  5-li). 

§11 

PrflBjadicia  relatifs  à  Fétat  des  personnes. 

Justinien  nous  signale  trois  prœjudicia  relatifs  à  des  questions 
d'état  :  le  prœjudiciwn  de  libertate^  le  pf'xjudicium  de  liber tinitate, 
le  prxjudicium  deparlu  agnoscendo  ;  ils  sont  beaucoup  plus  impor- 
tants que  ceux  de  la  première  classe  (7n$^  L.  lY,  t.  YI,  De  actio» 
nibw,  §  13). 

Pnejiidtetnin  de  llbertate.  —  Le  plus  célèbre  t^i\^ prœjudidum 
de  libertate  encore  appelé  causa  liberalis  ou  libérale  judicium;  il 
s*agit  de  démontrer  judiciairement  si  telle  personne  est  esclave  ou 
libre.  Cette  question  surgit  de  deux  façons  opposées  :  1^  sur  i*allé- 
galion  qu'un  tel  est  libre  ;  c'est  alors  la  vindicatio  in  libertatem; 
2"*  sur  l'allégation  qu'un  tel  est  esclave  ;  c'est  alors  la  vindicatio  in 
servitutem,  immortalisée  par  le  procès  de  Yirginie. 

Procédure  au  temps  des  actions  de  la  loi.  —  L'une  et  l'autre  de 
ces  réclamations  se  jugeaient  dans  la  forme  ordinaire  des  revendi- 
cations de  meubles,  avec  la  vindicatio,  la  eontrà-vindicatio,  la  ma- 
nuum  consertioy  etc.  Le  magistrat  réglait  ensuite  la  possession, 
vindicias  dicebat;  mais  celte  mesure  n'avait  ici  d'autre  portée  que 
de  déterminer  le  plaideur  cbargé  de  la  preuve.  Car  la  liberté  de 
fait  devait  toujours  appartenir,  durant  le  procès,  à  l'individu  dont 
rélat  se  trouvait  en  litige.  Du  reste,  cette  personne  ne  pouvait 
figurer  comme  partie  dans  l'instance  ;  il  fallait  que  sa  cause  fût 
soutenue  par  un  citoyen  qui  se  portait  champion  de  la  liberté,  asser- 
tor  liberiaiîs  et  qui  soutenait  le  procès  à  ses  risques  et  périls  {Gaius^ 
lY,  14.  —  Paul,  S.  L.  Y,  t.  I,  §  5.  —  L.  105,  D.  De  regulis  juris, 
50-17.  —  Suprà,  p.  17). 

Système  formulaire.  —  La  vindicatio  in  servitutem  continue  à 
n'être  qu'une  action  ordinaire.  C'est  la  causa  liberalis,  souvent  classée 
parmi  les  actiones  in  rem.  Elle  se  poursuit  comme  elles  per  sponsio- 
nem  ou  per  formulam  petitoriam;  on  la  donne,  soit  au  maître,  soit  à 
toute  personne  investie  sur  l'esclave  d'un  droit  réel  quelconque 
(L.  8;  L.  12,  §  5,  D.  De  liberali  causa,  40-12). 

Quant  à  la  vindicatio  m  libertatem,  elle  a  cessé  d'être  une  actio  in 
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rem  normale,  pour  devenir  une  action  préjudicielle  sans  condem" 
natio.  On  a  conservé  les  anciens  principes  ftur  la  nécessilé  d'un  as- 
sertor;  mais  si  l'intéressé  ne  veut  pas  se  prêter  au  procès,  l'action 
est  accessible  quand  même  à  ses  parents,  à  ses  parentes,  k  son  con- 
joint, même  à  son  patron.  La  liberté  provisoire  est  toujoars  de 
règle  ;  le  magistrat  n'impose  plus  la  preuve  à  son  gré,  et  doit  la 
subordonner  à  Tétat  de  fait  antérieur  au  procès.  La  sentence  a  toute 
la  force  de  la  chose  jugée  pour  la  personne  déclarée  libre,  et  son 
état  ne  sera  pas  valablement  contesté  par  le  môme  adversaire;  mais, 
au  contraire,  la  personne  déclarée  esclave  garde  encore  le  droit  de 
soulever  le  litige  jusqu'à  trois  fois  (L.  1-6  ;  L.  7,  §  5  ;  L.  25,  §  i,  D. 
De  liberali  causa,  40-12.  —L.  4;  L.  14,  L.  27,  C.  De  liberaU  camâ, 
7-16). 

D/'oit  de  Jtatmien.  —  A  celte  époque,  l'intéressé  a  le  droil  de 
figurer  au  procès  ;  la  nécessité  d'un  asserior  liberïatis  est  supprimée 
et  la  personne»  dont  la  liberté  est  contestée,  peut  librement  intenter 
l'action  ou  y  défendre.  Justinien  décida  également  que  la  sentence 
intervenue  en  faveur  de  la  liberté  ou  pour  la  servitude  serait  défi- 
nitive et  ne  pourrait  être  infirmée  que  par  la  voie  de  l'appel.  Si  l'in- 
téressé ne  veut  ou  ne  peut  agir,  ses  parents  prendront  valablement 
sa  place  et  agiront  pour  lui  (L.  1,  G.  De  assert,  totl.,  7-i7). 

PnBjadlclain  de  llbertlBliaie.  —  On  accorde  également  un 
prxjudittum  sur  la  question  de  savoir  si  telle  personne  est  ingénue 
ou  affranchie  :  an  liber  tus  sit.  Hormis  rintervention  d'un  osserTor 
qui  est  manifestement  inutile,  les  grandes  lignes  de  l'action  précé- 
dente se  retrouvent  ici.  La  preuve  est  à  la  charge  du  demandeur 
soi-disant  patron  ou  soi-disant  ingénu.  Mais  si  l'affrancjii  reconnaît 
sa  qualité,  et  qu'il  conteste  seulement  le  patronat  de  tel  individu 
déterminé,  c'est  à  ce  dernier  que  les  textes  imposent  toujours  la 
preuve  (L.  14,  D.  De  probalionibus,  22-3.  —  L.  6,  D.  Si  mgemau 
esse  dicet.,  40-14)  (1). 

Il  va  sans  dire  que  le  jugement  intervenu  sur  le  prsejudicium  de 
libertinitate  produit,  entre  les  parties,  tous  les  effets  de  la  chose 
jugée;  mais  il  n'en  produit  aucun  à  l'égard  des  tiers,  poureui  la 
sentence  qui  déclare  tel  individu  ingénu  est  res  inter  aiios  judicata 
(L.  1,  D.  Si  ingenuus  esse  dicet.,  40-14). 

(1)  On  avait  admis  que  la  personne  qui  avait  été  en  fait  l'objet  d'une  manumù- 
sio  n'aurait  que  cinq  ans  pour  intenter  le prJBjudicitun  de libeHinitaU  {lu  ^,%t\ 
L.  \,  D.  Si  ingenuus  esse  dicet»,  40- H). 
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PnBjuëUelam  de  paria  «iriioM^nde.  —  Celle  action  préjudi- 
cielle donne  an  juge  la  mission  de  rechercher  si  telle  femme  est 
accouchée,  si  elle  a  con^u  en  état  de  mariage,  et  si  le  mari  est  le 
père  de  Tenfant.  Autorisée  après  le  divorce  par  le  sénatus-con^olte 
Plancien,  cette  action  le  fut  même  constante  matrimonio  par  un 
autre  sénatus-consulte  rendu  sous  Adrien  (L.  8,  §  16;  L,  3,  D.  De 
agnosc,  et  al.  Kber.,  25-3). 

Elle  est  ouverte  également  sur  la  question  de  parternilé,  soit  à 
l'enfant  contre  le  mari  de  sa  mère,  soit  au  mari  contre  l'enfant 
(L.  10,  D.  De  his  gui  sui,  1-6.  —  Conf.  C.  C.  art.  312,  326-330)  (t). 

ObMrTatioBs  gêméràimë.  —  De  ces  trois  prxjudicia  qui  touchent 
à  l'état  des  personnes,  les  deux  premiers  intéressent  Tordre  social 
et  politique,  étroitement  mêlé  à  toute  question  de  liberté  et  d'in- 
génuité. La  troisième  n'engage  spécialement  que  l'intérêt  privé. 

Une  règle  qui  leur  parait  commune,  c'est  la  nécessité  d'iinjustm 
contradictor.  En  d'autres  termes,  pour  rendre  inattaquable  la  qua* 
lilé  qui  doit  résulter  du  prxjudicium^  il  faut  rétablir  contre  an 
contradicteur  légitime.  A  cette  condition,  la  sentence  affirmative 
ou  négative  du  juge  dépasse  en  générai  les  effets  ordinaires  et  rela-r» 
tifs  de  la  chose  jugée  ;  elle  revêt  en  principe  une  valeur  absolue  et 
devient  envers  tous  la  vérité  juridique  :  plaeet  ejus  reijtuhcemjtm 
faeere.  Mais  à  défaut  de  cette  circonstance,  la  sentence  est  nulle, 
inefficax.  Et  même,  si  \eju8tus  eonlradictor  a  mis  de  la  complai- 
sance dans  la  lutte,  un  sénatus-consulte  du  temps  de  Domitien 
permet  à  toute  personne  de  découvrir  la  fraude  ;  un  délai  de  cinq 
ans  continus  est  accordé  dans  ce  but  (L.  3,  D.  De  agnosc*  et  ai 
liber.y  25-3;  L.  1  ;  L.  2  ;  L.  3,  D.  De  collu9.  deteg.^  40-16). 

C'est  par  le  même  délai  de  cinq  ans  que  s'éteint  la  faculté  d'at- 
tribuer à  un  défunt  une  condition  moins  avantageuse  que  l'état 
dont  il  jouissait  en  mourant.  Encore,  ne  peut-on  soulever  ce  débat 
qu'à  titre  de  question  préalable  et  nécessaire  pour  la  solution  d'une 
antre  question  principale.  Mais  le  qumquenmum  n'exclut  pas  la  ré- 
clamation d'une  condition  plus  favorable  au  défunt  (L.  1  ;  L.  3  ; 
L.  4,  §  1,  D.  Ne  de  statu  defunct.,  40-15.  —  L.  13,  G.  De  liberali 
causa^  7-16). 

(1)  Le  droit  romain  connaissait-il  un  prgjudicium  de  cimtate  portant  sur  les 
contestations  r^atives  à  la  qualité  de  citoyen  ?  Ni  Justinien  ni  Gains  n'en  font 
mention  ;  cependant  l'analogie  permet  de  croire  qu'il  en  Ait  ainsi  (Térence,  £imu- 
<hu9^  IV,  7). 

63 
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Il  semble  d'aillears  révolter  des  textes  que  cette  înflaeoee  pro- 
hibitiTe  da  délai  de  cinq  ans  n'atteint  pas  les  prmjuikk  d'intérêt 
parement  priyé,  par  exemple  le  pnejtulicium  de  pariu  egnoicendo 
(L.  5,  G.  iVe ife  statu  defunct.,  7-21). 

CHAPITRE  XIX 

DEUIltME  DIVISION  DES  ACTIONS,  ACTIONS  RE!  PSHSBCUTO§aM, 
PŒNàLES,  MIXTJE. 

(Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  acthnibus,  §  16-19.) 

La  division  générale  des  actions  m  rem  et  in  personam  se  tire, 
avons-nons  dit,  de  la  natare  du  droit  allégué  par  le  demandeor, 
nature  qui  influe  sur  la  rédaction  de  la  formule.  Une  deuxième  di- 
vision des  actions  a  Irait  à  l'objet  que  poursuit  le  demandeur. 

JdmUmm  mt  ^JLéMmiamm.  —  TantOt  l'action  a  pour  but  de  procurer 
au  demandeur  son  bien  ou  l'équivalenl,  sans  appauvrir  le  défen- 
deur :  elle  est  alors  qualifiée  de  rei  perseeutoria.  Tantôt  l'action  a 
pour  but  d'infliger  au  défendeur  une  peine  pécuniaire  qui  profite 
au  demandeur  ;  elle  est  dite  alors  pâma/»  ompcems  penecuioria  (1). 
Il  existe  enfin  des  cas  où  les  deux  résultats  précédents  sont  atteints 
par  une  seule  et  même  action,  qui  se  donne  tàm  poaue  quàm  rei  per- 
zequend»  causât  et  qu'on  appelle  mixta  pour  ce  motit.  Agmus  inter- 
dum,  dit  Gaius,  ut  rem  tantum  eonsequamur^  interdum  ut  pœimm 
tantum^  aUat  ut  rem  et  pcsnam  {GaiuSy  IV,  6). 

En  conséquence,  l'action  est  rei  persecutorta  au  point  de  vue  du 
demandeur  ;  c'est  celle  qui  tend  à  maintenir  ou  rétablir  l'intégrité 
de  son  patrimoine. 

L'action  esipœnalis  au  point  de  vue  du  défendeur;  c'est  elle  qui 
tend  à  lui  infliger  une  diminution  de  son  patrimoine. 

Or,  il  est  possible  qu'une  seule  et  même  action  offjre  des  éléments 
complexes,  et  soit  à  la  fois  rei  penecuioria  pour  le  demandeur  et 
pcmalis  pour  le  défendeur.  Par  exemple,  dans  l'application  de  la  loi 
Aquilia,  supposons  que  la  chose  détruite  n'ait  aucunement  changé 
de  valeur  dans  l'année  ou  dans  les  trente  jours  qui  précèdent  le 

(1)  n  est  à  peine  besoin  de  rappeler  que  les  actions  pénales  sont  d*on  ordre 
essentiellement  privé  ;  elles  n*ont  rien  de  commun  arec  les  accnsaUonspatiUqiies 
on  poursuites  au  criminel,  judicia  publica  (Suprà,  p.  474), 
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délit,  et  que  le  délinquant  ne  commette  pas  à*infitiatio.  Le  deman- 
deur n'obtiendra  que  Testimation  de  la  chose  qu*il  a  perdue,  c'est- 
à-dire  l'équivalent  de  son  bien  ;  mais  le  défendeur  subira  une  dimi- 
nution de  son  patrimoine,  puisqu'il  devra  payer  le  prix  d'un  objet 
anéanti  dont  il  ne  profite  pas.  Dans  cette  hypothèse  et  toutes  au- 
tres pareilles,  l'action  parait  donc  empreinte  de  deux  caractères  ; 
mais  ils  ne  peuvent  coexister,  et  l'un  doit  l'emporter  sur  l'autre; 
l'action  est  pœnalis. 

De  là  vient  une  subdivision  moderne,  mais  exacte.  On  distingue 
les  actions  pénales  bUatirales^  qui  appauvrissent  le  défendeur  en  en- 
richissant le  demandeur,  et  les  actions  pinak$  unHaiérales^  qui 
appauvrissent  le  défendeur  sans  enrichir  le  demandeur. 

iBtérèto  pratiques  de  eetto  division.  — Il  faut  signaler  trois 
grands  intérêts  pratiques  de  celte  division. 

1*  TransmimbiUté.  —  L'action  pénale  est  transmissible  activem^M 
au  profit  des  héritiers  de  la  personne  qui  a  souffert  du  délit,  si  ce 
n'est  au  cas  d'injure.  Hais  elle  n'est  pas  transmissible  passioement 
contre  les  héritiers  du  délinquant.  Ils  n'ont  d'autre  obligation  que 
de  restituer  le  bénéfice  qui  leur  est  advenu  du  délit,  et  sont  passi* 
blés  de  ce  chef  d'une  action  in  factum.  On  se  rappelle  d'ailleurs 
qu'un  des  effets  de  la  Ktu  contesiatio  est  précisément  d'attac  her  la 
transmissibilité  et  la  perpétuité  aux  actions  même  pénales,  semel 
inelusœjudicio  {Gaka,  IV,  112. —L.  17,  §  1,  D.  De  dolo  malo,  4-3.  — 
L.  1,  G.  Ex  deh'ctis,  4-17.  —  ln$L  L.  IV,  t.  XII,  De  perpetuis  et 
temp.,  1 1). 

Au  contraire,  l'action  persecutoria  rei  est  activement  et  passive- 
ment transmissible.  Cette  règle  ne  comporte  que  de  rares  excep- 
tions :  1*  les  héritiers  du  sponsor  ou  du  fide  promtssor  ne  suppor- 
tent pas  la  dette  de  leur  auteur  {Suprà^  p.  330)  ;  ^  la  plainte  d'i- 
nofficiosité  ne  passe  aux  héritiers  du  descendant  exhérédé  .que  sous 
des  réserves  déterminées  (Suprà^  p.  587)  ;  l'action  rei  uxorUs  ne 
passe  pas  aux  héritiers  de  la  femme  tant  que  le  mari  n'a  pas  été  mis 
en  demeure  (Suprà^  p.  S30). 

2*  Sohdariti.  —  A  la  différence  de  l'action  persectitoria  rei,  qui 
ne  se  donne  qu'exceptionnellement  in  soUdum^  l'action  pénale  est 
toujours  intentée  pour  le  tout  contre  chacun  des  codélinquants. 
En  règle  à  peu  près  générale,  on  peut  faire  un  pas  de  plus  ;  si  l'ac- 
tion est  pénale  bilatérale  (comme  l'action  furti)^  le  payement  émané 
d'un  descodélinquantsne  libère  pas  les  autres,  parce  qu'ils  doivent 
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tous  sabir  la  peine.  Si  l'aclion  est  pénale  unilatérale^  le  pajernent 
émané  d'un  des  codélioquants  libère  les  autres  (L.  17,  pr.  D.  De 
dolo  maloy  4-3.  —  L.  i^Q.  De  condict.  furt.,  4-8). 

3*  Poursuite  noxale,  —  L'action  pénale  est  susceptible  de  s'exer- 
cer noûcaliter  conire  le  possesseur  de  l'esclave  qui  a  commis  le  dèVu. 
Ce  côté  original  du  droit  romain  fera  plus  loin  l'objet  d'explications 
particulières  {Inst.  L.  IV,  t.  VIII,  De  noxal.  act.^  pr.). 

A  ces  divers  points  de  vue,  l'action  mixte,  pour  ce  qui  excède  la 
rei  persecutio^  est  traitée  comme  une  action  pénale  pro|nc- 
ment  dite. 

pé|eral»*ii*B  éeu  «■••  ci  des  autres.  •—  Quelles  actions  sont 
ret  persecutorim^  pœnales  ou  mtxtae? 

t^Actioni  re( penecutortm.  —  S'U  fallait  en  croire  JustiaieD,  les  ac- 
tions m  rem  seraient  toujours  persécutoires.  Cette  règle  est^ndein- 
MP^'^icacte  en  général  ;  mais  elle  cesse  de  l'être  dus  quelques 
•iuAtipDS  intéressantes,  par  exemple  à  l'égard  du  fietta  foumor 
(L^  5S,  D.  4>e  rei  vind.  6-1.  —  Inst.  L.  IV,  f.  VI,  De  scftomèiis, 
§17.—  Suptàip.  781). 

Quant  aux  aptions  m  personam,  celles  qui  sont  nées  d'ao  conlral 
ou  d'un'  quâsî^contrat,  sont  presque  toujours  persécutoires.  Cette 
règle  j'appli^uè  notamment  aux  actions  qui  naisscBl  du  mtUmm^ 
deJa«tjpiilatlen,  du  commodat,  du  dép6t,  du  maorfaf,  de  la  so- 
oiétéi;  duviouagè  ^  elle  eaubrasse  m6me  l'aclion  née  d'une  stipulatio 
poryiàr/ caria  pUoè  conveptionnelie  n'est  au  fonà  qu'une  apprécia- 
tion faite  par  les  contractants  de  l'intérôt  qu'ils  attachent  à  Veitea- 
tio9L  d-moBi  fiooventton  ;prîncipale.  Cependant  il  est  des  actions 
issues  ex  contrOutH  ou  çuaH  ex  contraetu  qui  peuvent  croître  an  dou- 
ble per  tnfitia(imetn;t\lé?  deviennent  alors  mixtes  par  cette  aug- 
mentation. L'actio|i;il A .d^un  dépôt  nécessaire  est  également  tàm 
rei  quàm  pœnm  peneauihria  lorsqu'elle  se  donne  contre  le  déposi- 
taire Ou  contre  l'Jiéritier  coupable  de  <lol  {Inst.  L.  IV,  t.  Vl,  de 
actionibus,  §  17.  —Mfrà,  p.  838). 

Actions  pœnw  persecutorim.  —  Les  actions  nées  d'un  délit  ou  d'an 
quasi  délit,  ex  maleficiis  proditm  aciiones^  sont  les  -unes  pénales  et 
les  autres  mixtes.  Comme  exemples  d'actions  pénales,  il  faut  dter 
l'action  fvrti  manifesti  ou  née  manifestt^  Vactio  mJuHàrum,  etc. 
{Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  a€ti4mibu8,  §  18). 

Actions  tàm  rei  quàm  pcenss  persecuUni».  ~  Au  nombre  des  ac- 
tions mixtes,  il  faut  ranger  les  actions  m  bonorum  rafiorum  et  lef» 
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Aquilùe.  Celle-ci  l'est  d'ailleurs  dans  un  double  sens;  car  la  con- 
damnation croit  au  double  contre  le  défendeur  qui  a  nié  fausse- 
ment,  et,  lors  même  qu'elle  se  maintient  au  simple,  elle  représente, 
non  le  dommage  éprouvé,  mais  la  plus  haute  valeur  que  la  chose 
a  eue  dans  Tannée  ou  le  mois.  Elle  est  pénale  unilatérale  jusqu'à 
concurrence  de  l'indemnité,  pénale  bilatérale  au  delà.  Sont  encore 
mixtes  toutes  les  actions  qui  tendent  au  double  adversus  inficianiem. 
{Gaius,  IV,  8.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI,  Ih  actitmibus,  §  19). 

•bservatioB.  —  Le  dol  exige  ici  une  remarque  importante. 

En  glanerai,  le  dol  engendre  une  action  pénale,  l'action  de  doh 
malo;  c'est  lorsqu'il  se  commet  en  dehors  d'un  contrat  ou  quasi- 
contrat  préexistant.  Cette  action  de  dol  constitue  l'arme  puissante 
et  flexible  qu'employèrent  les  préteurs,  depuis  les  derniers  temps 
de  la  République,  pour  atteindre,  réprimer  et  réparer  les  actes 
déshonnètes  qui  échappaient  aux  règles  du  droit  proprement  dit. 
Les  héritiers  n'en  sauraient  Atre  passibles;  la  victime  ne  peut  que 
les  poursuivre  in  faetum  et  qualenîis  locupletiorts  facti  sunt  (L.  17, 
§  t ,  D.  De  dolo  malo,  4-3;. 

Mais,  quand  une  personne  tenue  ex  eontractu  ou  quasi  ex  con- 
tractu  a  commis  un  dol,  on  en  tiendra  ordinairement  compte  dans 
l'action  reiperseeutoria  née  du  contrat  ou  quasi-contrat,  et  une  telle 
action  quoique  résultant  d'un  dol  n'aura  pas  les  diaractères  d'une 
action  pénale.  Les  héritiers  sont  alors  responsables,  non  dans  la 
mesure  de  leur  profil,  mais  pour  le  tout.  Les  Institutes  semblent  les 
en  exempter  dans  un  texte  maladroitement  généralisé  ;  elles  veulent 
dire  seulement  que  les  héritiers  n'ont  pas  à  craindre  la  note  d'in- 
famie à  raison  du  dol  de  leur  auteur  (L.  49,  D.  De  oblig.  et  act.,  44- 
7.  —  L.  157,  §  2,  D.  De  regulis  juris,  50-17.  —  In$t,  L.  IV,  t.  XII, 
De  perpétua  et  temp. ,  §  4) , 


CHAPITRE  XX 

TROISIÈME  DIVISION  DES  ACTIONS,  ACTIONS  IN  SIMPLUM, 
IN  DUPLUM,  ETC. 

{Inst.  U IV,  t.  VI,  De  actionitms,  §  21-27.) 

Une  troisième  division  des  actions,  assez  analogue  à  la  précé* 
dente,  se  tire  du  rapport  mathématique  entre  la  demande  et  la  con- 
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diailutioD  ;  car  les  actions  penyeat  êlre  aa  simple,  an  dooUe,  aa 
triple  oa  ao  qoadrople.  Omne%  autem  aeikmes  vel  m  ua^pbm.  csmetptm 
MOI/,  ttl  m  dMfhtm^  telmtrtpbtm^  vel  m  quadrvpltÊm;  mùerim  auiem 
9uUa  aeùoextemiùur  (/nsT.  L.  lY,  t.  VI,  ûeactiomiAMs^  §21)  (i). 

■H«imIb«<Isb  d«  «iMplii  —  Qoei  est  le  terme  orie^nake  de 
cette  progressioD?  Quel  est  le  sÔÊÊphm  qui  sert  d'unité?  D'a]jrès 
ropinion  vraisemblable  et  la  plus  répandue,  la  réponse  doit  se 
cliercher  dans  la  formole.  On  cimipare  entre  elles  Vmiemiio  ei  la 
tmèdemnaiio.  Le  sàmpbtm  ou  Tunité,  c'est  le  valeur  rédamée  dans 
tmiemiio  par  le  demandeur.  Si  la  comdemMoiio  ordooDe  an  juge  de 
reproduire  cette  valeur  dans  la  sentence,  l'action  est  au  simple;  ii 
n'importe  pas  d'ailleurs  que  le  chiflire  demandé  égale  on  dépasse 
llndemnité  véritablement  doe.  L'action  est  au  double,  au  triple, 
tu  quadruple,  lorsque  la  coiuteimui/io  attribue  au  juge  la  missioo  de 
doubler,  tripler  ou  quadrupler  la  valeur  inscrite  dans  rûuemt»^ 

1*  ActioBo  la  obBplvm.  —  Les  actions  rei  pemoÊtanm^  sans 
&itt  les  seules  données  ûi  simpium^  le  sont  toutes.  Il  n'en  bal  pas 
même  excepter  l'action  ex  sii^ulatu  duplm  ;  car  Tachetenr  a  stipulé 
pour  le  cas  d'éviction  le  double  du  prix,  et  c'est  ce  double  qui  est 
réclamé  dans  ïitiUnito  et  reproduit  dans  la  conieumaiio. 

Plusieurs  actions  pénales  sont  également  aa  simple;  ëiim  /'ac- 
tion d'injores,  et  toutes  celles  où  la  somme  de  li  condamnation  est 
eeria  {Insi.  L.  lY,  t.  TI,  De  aeiùmiàus,  §  3S). 

S*  Acu^ae  la  dapiam.  —  Il  y  en  a  deux  espèces.  Ves  vnes  sont 
toujours  au  double  par  leur  nature  même,  oamimodô;  teWes  soikl 
les  actions  furii  nec  manifeUi^  de  iignojmcto,  servi  comip<î,  etc. 
{/nsi.  L.  IV,  t.  VI,  De  acitamôus,  §  23). 

Les  autres,  données  d'abord  au  simple,  croissent  au  double  qoand 
le  dérendeur  est  condamné  après  sa  dénégation.  Ce  sont  les  actions 
judieaii,  depensi,  l'action  de  la  loi  Aquilia,  la  amdieiio  ex  ttsiameiUQ 
et  l'action  de  dépOl  ex  gttibusdam  causû^  c'est-à-dire  en  cas  de 
dépôt  nécessaire  {/nst.  L.  IV,  t.  VI,  De  aetionîbus,  §  23,  26  ;  L.  UI, 
t.  XXVII,  Deobltg.  quasi  ex  cantr.,  §  7). 

La  eondiciio  ex  ieslamento  ne  croissait  au  double  per  infitiati 


(t)  La  droit  frinçaîi  ne  connaît  pu  de  classification  analogue  ;  cfaes  novs,  tan- 
tes les  actions  sont  au  simple.  Tootefois,  U  loi  du  10  Vendémiaire  an  IV  nr 
la  responsabilité  des  communes  et  de  leurs  habitants,  en  cas  de  trouble  ou  de 
pillsge,  nous  présente  un  exemple  d*une  action  qui  croit  an  double  par  cela  seul 
que  le  débiteur.  n*a  pss  spontanément  resUtué  en  nature  (L.  10  Vend*  an  IT, 
t»V,  ait.1.) 
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dans  le  droit  antérieur  à  Juslinien,  qu'en  vertu  d'un  legs  per  dam- 
natùmem.  Depuis  que  Justinien  a  mis  tous  les  legs  sur  la  môme 
ligne»  cette  pénalité  pouvait  leur  devenir  générale;  TEmperear  en 
a  fait  néanmoins  le  privilège  des  legs  adressés  aux  églises  vel  cxte- 
ris  venerabilibus  locis^  couvents,  hospices,  maisons  de  refuge,  etc. 
Il  n*est  plus  même  nécessaire  que  le  débiteur  conteste  la  disposi- 
tion; il  suffit  que  son  refus  de  payer  oblige  à  l'appeler  en  justice 
(/fut  L.  lY,  t.  YI,  De  actûmtius,  §  26). 

3*  AetloB*  in  triplam.  —  L'ancien  droit  ne  connaissait  guère 
que  deux  actions  au  triple,  dont  la  désuétude  a  déjà  élé  constatée, 
les  actions  furti  oblati  et  furti  conceptx.  Il  n'en  resterait  plus  aucun 
exemple,  si  Justinien  n'en  avait  créé  une  troisième,  tout  exprès 
peut-être  pour  conserver  la  symétrie  de  la  classification.  Elle  se 
donne  contre  le  demandeur  qui  fait  porter  sur  l'exploit  d'assigna* 
tion  (lièellus  canventionis)  une  valeur  supérieure  à  ce  qui  lui  est 
réellement  dû,  dans  le  dessein  d'élever  le  salaire  proportionnel 
{spùTtularum  nomme)  que  le  défendeur  est  obligé  de  payer  à  l'huis- 
sier [vtator).  Le  triple  du  préjudice  est  poursuivi  par  une  condictio 
ex  lege  {Inst.  L.  lY,  t.  YI,  De  aclionibus,  §  24.  —  L.  2,  §  2,  C.  De 
plus  petit.,  3-iO). 

4^  Aeiioma  in  «uadraplim.  —  Il  faut  renouveler  ici  la  remarque 
présentée  pour  les  actions  au  double. 

En  efiét,  il  y  a  des  actions  qui  s'élèvent  au  quadruple  par  la  dé- 
négation  du  défendeur  :  telle  est  l'action  arbitraire  quod  métis  causa 
{Infrà^  p.  845).  D'autres  sont  au  quadruple  dès  le  principe  :  telles 
sont  l'action  pénale  furti  manîfesti^  l'action  mixte  vi  bonorwn 
raptorum,  et  l'action  mixte  qui  s'intente  contre  l'huissier  cou- 
pable d'avoir  exigé  des  honoraires,  ou  plutôt  des  épices,  au  delà  du 
tarif  fixé  par  Justinien  {Inst.  L.  lY,  t.  YI,  De  actionibus,  §  25,  27.  — 
L.  4,  C.  De  sportulis,  3-2). 
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CHAPITRE  XXI 

QUiTRiftME  DIVISION   DBS  ACTIONS,  ACTIONS  ARBIT&AIUBS, 
STRICTI  JURIS  ET  BONM  FIDEl 

{bat.  L.  IV,  t.  VI,  De  aetionUnu,  §  )»^1.) 

Une  quatrième  division  des  actions,  essentielle  à  bien  entendre, 
les  divise  en  actions  arbitraires,  bonx  fidei  eistrieti  juris.  Cette 
division  se  tire  probablement  de  la  nature  et  de  l'étendue  des  poa- 
voirs  que  la  formule  donne  au  juge.  Les  effets  en  ont  été  conservés 
à  peu  près  intégralement  dans  le  droit  de  Justinien,  malgré  la  snp* 
pression  du  régime  formulaire. 

SECTION  PREMIÈRE 

ACTIONS  AaBITBAIBES. 

(Imt.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  31.) 

Le  système  des  formules,  avec  sa  condamnation  toujours  pécu- 
niaire,  s'adaptait  mal  aux  réclamations  de  propriété  et  d'autres 
droits  in  rem.  La  procédure  per  sponsionem  en  palliait  les  inconvé- 
nients, puisque  la  sponsto  n'était  que  préjudicielle  et  comminatoire 
dans  les  actions  réelles,  et  n'aboutissait  i  la  sentence  en  argent 
qu'envers  le  défendeur  qui  ne  s'exécutait  pas  de  son  gré.  Les  ac- 
tions arbitraires  ont  le  même  rôle  correctif  dans  la  procédure  per 
farmulam  petitortam  [Gains,  IV,  48). 

L'action  arbitraire  est  celle  où  le  défendeur,  lorsque  l'trUentto 
se  trouTe  vériflée  et  qu'il  a  conséquemment  perdu  le  procèS|  peut 
encore  obtenir  son  absolution,  en  donnant  au  demandeur  une  satis- 
faction que  le  juge  détermine. 

§1 
Forme  et  caractère  de  l'action  arbitraire. 

L'action  devient  arbitraire  par  l'insertion  d'une  clause  spéciale 
dans  la  formule,  habituellement  à  la  fin  de  Vintentio^  quelquefois 
9in%ldL  conijinn^tiOf  et  presque  toujours  dans  les  termes  fiûî  ref^*- 
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tuat,  nisz  exhibeat,  nui  solvat^  ntsî  ex  noxali  causa  sei^um  dedal  {Inst. 
L.  IV,  t.  YI,  De  actionibus,  §  3i)  (1). 

Grâce  à  celte  modification  introduite  dans  la  formule  la  condam- 
nation du  défendeur  qui,  dans  les  actions  ordinaires,  n'est  soumise 
qu'à  une  seule  condition,  tt  paret^  devient  dès  lors  doublement 
conditionnelle  ;  car  le  juge  ne  pourra  condamner  le  défendeur 
que  s'il  refuse  de  donner  satisfaction  au  demandeur. 

Cette  clause  confère  en  effet  au  judex  le  pouvoir  particulier  de 
rendre  un  interlocutoire  préalable  qui  fixe,  impérativement  ou 
sous  la  forme  d'une  simple  faculté,  la  satisfaction  à  fournir  par  le 
défendeur,  s'il  veut  échapper  à  la  condamnation.  Cet  interlocutoire 
s'appelle  arbitritim;  c'est  en  ce  sens  que  nos  actions  sont  dites  ex 
arbitrio  pendentes  ou  arlntrarm  {Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  aciionibus, 
131). 

Dans  la  procédure  extraordinaire,  bien  qu'il  n'y  ait  plus  aucune 
rédaction  de  formule,  ce  caractère  essentiel  de  l'action  arbitraire 
n'a  pas  disparu»  et  le  juge  y  rend  toujours  un  arbitrium  avairt  la 
sentence. 

§n 

Effets  de  raction  arbitraire. 

Offieium  judicis.  —  C'est  d'après  la  bonne  foi  et  l'équité  que  le 
juge  règle  son  arbitrium;  par  conséquent,  lorsqu'un  délai  parait 
nécessaire  pour  exécuter  la  satisfaction,  il  est  maître  de  l'accorder 
avec  ou  sans  caution.  Il  n'y  a  d'ailleurs  que  cette  partie  de  Taction 
qu'il  puisse  trancher  ex  sequo  et  bono.  Car  l'action  arbitraire  n'est 
paS;  de  sa  nature^  une  action  borne  fidei,  et  le  juge  n'y  reçoit  pas  la 
mission  générale  de  réprimer  le  dol.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que 
l'exception  (fob'fTiaf»  n'y  est  pas  sous-entendue  (L.  3,  §  iS,  D.  Ad 
exhibendum,  10-4.  —  fnst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actiombus,  §  31  »n  fine; 
t.  XVir,  De  offifio  judicis,  §3). 

Satu faction  ordonnée  par  le  juge.  —  Quelle  doit  être  la  satisfac- 
tion enjointe  par  le  juge  dans  les  différentes  actions  arbitraires? 
Au  témoignage  de  Justinien,  le  judex  peut  ordonner  au  défendeur 
ut  restituât,  velexhtbeat,  velsoloat^  vel  ex  noxali  causa  sa^vum  dedat. 

(1)  Gicéron  nom  a  eonserré  une  forinnle  d*action  arbitrdre  :  Si  pnret  fundum 
Capenatem  de  guo  agitur,  ex  jure  Quiritium  Auli  Agetii  «w,  neque  it  fundUs 
Auto  Àgerio  resiUmtur,  quanti  ea  ref  erit,  tan  tain  pecuniam  Numerium  Negi- 
cUum  Avlo  Agerio  condemna;  $i  non  paret  absolve  (Cîcéron,  In  Ver  rem.  H,  lî). 
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Cette  éDuméraUoD  n'esl  pas  absolumeat  liaûUUve  ;  mais  aie  corn- 
prend  Ici  principaux  exemples  de  la  matière.  Noos  retroayerons 
plus  loin  le  quatrième  exemple  dans  Texposé  des  aclious  noxales. 
Quant  aux  salisTactions  qui  consistent  à  restttuere  vel  tcHbert^  elles 
ne  soulèTent  pas  de  difllcultés  et  se  présentent  dans  les  actions  en 
rcYendicatioD/ en  pétition  d^hérédité,  ad  exhibendum,  etc.  G^esl 
enfin  sur  l'action  hypothécaire  que  le  juge  ordonne  au  défendeur  de 
restituer  ou  de  payer  la  dette,  solvere^  s'il  ne  Teut  Atre  condamné 
à  la  valeur  de  la  chose. 

Exéeuhon  forcée  de  tarbibium.  —  Quelle  autorité  coercitive 
s*atlacbe  i  Vmbùriuml  Peut-être  n'en  eut-il  d'autre,  à  l'origine, 
que  la  menace  indirecte  de  la  condamnation.  Hais  de  bonne  heure 
on  distingua  deux  hypothèses.  Tantôt  l'obéissance  reste  facultatiTe 
pour  le  défendeur,  réserve  faite  de  la  sentence  qui  punira  son 
refus  d'obéir.  Tantôt  Yarhitrium  est  exécuté  manu  mîHtan\  c'esl-A- 
dire  par  la  force  publique  dont  dispose  le  magistrat.  Dans  cette  der- 
nière hypothèse,  Varbiinum  reçoit  aussi  le  nom  spécial  de  jussus. 
On  a  déjà  précisé  l'exacte  portée  de  la  tnanus  mt&tarù  en  celle 
matière,  et  déterminé  rigoureusement  les  cas  où  l'emploi  en  est 
permis  {Si^àj  p.  783). 

La  grande  utilité  des  actions  arbitraires,  ce  fut  précisément  la 
possibilité  qu'elle  procurait,  au  demandeur  Ululafre  d'un  droit 
de  propriété  ou  d'un  droit  réel  quelconque,  de  récupérer  l'objet 
même  de  sa  réclamation.  Pour  les  partisans  de  Yopinion  qui  ne 
croit  pas  à  l'application  de  la  monta  milùaris  dans  le  droîl  clas- 
sique, un  prado  reste  donc  maître,  après  l'expiration  des  interdits 
possessoires,  de  garder  la  terre  ou  la  chose  qu'il  a  prise  contre  le 
gré  du  propriétaire.  On  objecte  que  sa  résistance  sera  châtiée  par 
une  peine  pécuniaire  très  forte;  mais  s'il  est  insolvable,  que  de- 
viendra la  sentence?  Faudra-l-il  vendre  l'objet  réclamé  pour  m- 
demniser  le  réclamant?  De  pareils  résultats  ne  supportent  pas 
l'examen.  Le  droit  romain  serait  indigne  de  sa  renommée,  si  l'on 
y  rencontrait  de  telles  lacunes  dans  la  procédure,  et  tout  porte  à 
croire  qu'il  les  a  comblées  (L.  68,  D.  JDe  rei  mnd.,  6-1}  (i). 

(1)  t3n  point  incontestable^  c^est  que,  dtnt  le  dernier  eut  da  droit  romain,  les 
actions  arbitraires  ont  perdu  leur  principale  raison  d*ètre,  puisque  la  senteoee 
porte  désormais  sur  la  cbose  demandée  (Inst.  L,  VI,  t.  IV,  De  aetioniàus^  §  S2).  On 
a  dû  assimiler  dès  lors  Tanden  arbitrium  de  restituendo  vel  de  exhibendo  à  use 
condamnation  proprement  dite  en  lui  assurant  force  exécutoire. 


Digitized  by 


Google 


DÉTERMINATION  DES  ACTIONS  QUI  SONT  ARBITRAIRES.  843 

Cfmdamnation  pécuniawe.  —  Mais  la  condamDalion  pécuniaire 
devient  inévitable,  ioraque  le/imut  reste  inexécuté  par  la  faulè  ou 
Topiniâlreté  du  défendeur,  et  que  remploi  de  la  manm  militant  est 
impossible  ou  n'est  pas  requis  par  le  demandeur.  La  condam- 
nation est  toujours  incerta  dans  la  formule  {quanti  ea  res  eril)  ;  le 
juge  en  fixe  donc  le  montant,  parfois  d'après  sa  propre  appréciation, 
le  plus  souvent  d*après  \%juramerUum  m  lUem  du  demandeur  (L.  46; 
L.  47  ;  L.  71,  D.  De  reivind.,  6-1.  —  Suprà,  p.  7^3). 

§111 
Détermination  des  actions  qoi  sont  arbitraires. 

Toutes  les  actions  m  rem  sont  arbitraires,  lorsqu'elles  s'inten- 
tent par  la  formule  pétitoire.  Varbitrium  y  a  toujours  pour  objet 
principal  la  restitution  de  la  chose  litigieuse,  excepté  dans  l'action 
hypothécaire,  qui  laisse  au  défendeur  ralternative  de  payer  ou  de 
restituer,  s'il  ne  veut  être  condamné  {Inst.  L.  lY,  t.  YI,  De  actioni' 

»tl9,§3i). 

Pai'mi  les  actions  m  personam,  on  en  trouve  qui  sont  arbitraires. 
La  nature  des  actions  de  droit  strict  y  répugne.  Mais  il  parait  cer- 
tain que  Varbùrium  et  la  bona  fides  ne  s'excluent  pas  réciproque- 
ment; en  d'autres  termes,  une  action  peut  être  tout  ensemble  arbi- 
traire et  de  bonne  foi.  La  question  s'élève  notamment  à  l'occasion 
des  actions  de  bonne  foi  qui  poursuivent  une  restitution,  telles  que 
les  actions  directes  de  commodat,  de  dépôt  et  de  gage.  Or  aucun 
obstacle  théorique  n'empêche  le  magistrat  de  les  rendre  arbitraires, 
par  l'insertion  de  la  clause  nui  re$tUuaU  Car  de  deux  choses  l'une. 
Ou  le  défendeur  exécute  Yarbitrtum^  et  de  même  qu'il  y  trouve  l'a- 
irantage  d'éviter  une  condamnation,  de  même  le  demandeur  y  ga- 
gne d'obtenir  la  chose  elle-même,  au  lieu  d'une  indemnité  pécu- 
niaire. Ou  le  défendeur  refuse  d'exécuter  Varbitrium;  ce  refus 
constitue  alors  un  dol,  et  lejuramentum  in  litem  devient  une  peine 
d'autant  plus  acceptable  que  le  récalcitrant  pouvait  s'y  dérober. 
de  raisonnement  est  d'ailleurs  confirmé  par  les  textes.  On  sait  déjà 
qu'ils  admettent  le  juramentum  in  litem  dans  les  actions  de  bonne 
foi;  bien  d'autres  indications  conformes   apparaissent  çà  et  là 
{GaiuSy  lY,  47.  —  L.  9,  D.  De prœscriptis  verbi$,  19  5;  L.  7,  §  i,  D. 
De  fundo  dotali^  23-5.  —  L.  4,  G.  De  rerum  pej-muiatione,  4-64.  — 
Suprà,  p.  822). 
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Juslinien  signale  qualre  exemples  d'actions  mpentmam  arbitrai- 
res; ce  sont  les  actions  de  eo  quoi  eerto  loco,  ad  exhiàendum,  quod 
wietû»  cauêâ  et  de  dob.  La  première  sera  mieux  comprise  ailleurs 
{hit.  L,  IV,  t.  VI,  De  aetionibui,  §  31.  —  Infrd,  p.  «li). 

AcUoB  wJL  «KkiteB^us.  —  L'action  ad  exhibendum  qin  noua  est 
à  pen  près  connue,  appartient  à  quiconque  jastifte  d'un  inlérèi  pé- 
cuniaire à  Texhibition  d'nne  chose.  On  l'inlente  ordioairement  poor 
faciliter  la  revendication,  quelquefois  pour  ouvrir  la  voie  k  d'autres 
actions  réelles  ou  personnelles,  telles  que  Taction  hypothécaire, 
l'action  noxale,  etc.  (L.  1  ;  L.  3,  §  3  ;  L.  13,  D.  Ad  exhibendum,  10-4). 

Cetle  action  se  donne  contre  toute  personne  que  la  possession  ou 
la  simple  détention  met  à  même  d*exhiber.  Par  exception,  on  y 
soumet  aussi  la  personne  qui  est,  à  la  suite  de  son  dol,  hors  d'éut 
d'exhiber.  Dans  cette  hypothèse,  on  a  tu  que  l'action  ad  exAiben- 
dum  est  considérée  comme  plus  rigoureuse  que  la  amdiet&,  h  cause 
du  juramentum  in  litem  qu'elle  comporte  {Insl.  L.  II,  t.  VIQ,  Quitus 
ah'enare  licei,  §  2.  —  Suprà^  p.  âS2). 

D^ailleurs,  la  simple  représentation  de  la  chose  ne  constitue  pas 
toujours  une  exhibition  sufQsante.  Car  il  peut  arriver  que  la  résis- 
tance du  défendeur,  prolongée  durant  le  procès,  ait  dépouillé  le 
demandeur  d'un  avantage  ou  droit  quelconque,  noiamment  de  l'ac- 
tion qu'il  se  proposait  d'intenter  après  l'exhibition;  c'est  ainsi  que 
l'usucapion  consommée  inier  mora»  Uiis  lui  enlèverait  la  possibilité 
de  revendiquer.  Alors,  pour  exécuter  Varbitrium  el  s'épargner  une 
condamnation,  le  défendeur  doit  exhiber  avec  la  diose  élle-mtaie, 
ce  qu'on  appelle  rei  causa.  Autrement  dit,  il  a  le  devoir  de  repla- 
cer le  demandeur  dans  la  position  où  l'aurait  mis  une  exhibition 
immédiate,  c'est-i-dire  de  lui  tenir  compte  des  fruits  perçus  du- 
rant le  litige,  et  d'admettre  que  la  revendication  produise  rétroac- 
tivement l'effet  qu'elle  aurait  eu  avant  l'usucapion,  etc.  (L.  9,  §  5, 
6,  7,  8,  9;  L.  10;  L.  11,  D.  Ad  exkibendum,  10-4.  ~  Inst.  L.  IV, 
t.  XVII,  De  officia  jud%cûy%3,. 

AeiioDS  41I04  metûs  causa  et  ée  éolo.  — *  Il  y  a  dol  {dolm  ma/us) 
dans  tous  les  cas  où  des  ruses,  supercheries  et  machinations  ont 
été  pratiquées  par  une  personne  envers  une  autre  pour  la  trom- 
per et  ramener  à  conclure  un  pcte  juridique  désavantageux  ou  nui- 
sible (L,  1,  §  2,  D.  De  dolo  malo,  4-3.  —  Conf.  G.  G.  art.  1H6). 

Il  y  a  violence  (metus,  vis),  dans  tous  les  cas  où  quelque  acte  ju- 
ridique, soit  d'aliénation,  soit  d'obligation  ou  de  libération,  est 


Digitized  by 


Google 


ACTIONS  DE  DOLO  ET  QUOD  METUS.  819 

consenti  sous  l'empire  de  la  crainte.  On  tient  compte  uniquement 
de  la  crainte  que  peut  inspirer  aux  moins  timides  une  violence  illi- 
cite  et  sérieuse,  telle  que  la  menace  d*un  mal  présent  et  grave,  sans 
distinguer  si  l'on  tremble  pour  soi-môme  ou  pour  les  siens.  Au 
fond,  la  vis  ou  mettes  constitue  une  question  de  fait  (L.  3,  §  i  ;  L.  4; 
L.  5;  L.  6,  D.  Quodmetûs  cau$à,A2.— Conf.  G.  G. art.  llti-1115). 

Le  droit  civil  ne  daignait  prendre  en  considération  ni  le  dol  ni 
la  violence;  il  laissait  la  victime  souffrir  de  sa  faiblesse  ou  de  sa 
simplicité.  Pourvu  que  la  volonté  fût  revêtue  des  formes  consa- 
crées, le  vieux  législateur  IsL  considérait  comme  efficace,  abstrac- 
tion faite  des  circonstances  qui  l'avaient  déterminée  ;  deeeptus  aut 
coactui  vohtU^  sed  voluit,  telle  était  sa  maxime.  L'équité  supérieure 
et  la  jurisprudence  épurée  du  préteur  ne  pouvaient  séparer  ainsi 
les  effets  et  la  cause  ;  il  intervint  par  divers  moyens,  dont  les  prin- 
cipaux sont  des  actions  de  dolo  et  quodmetûs  causa.  Le  tableau  com- 
paratif en  est  intéressant. 

Nature  et  effets  des  acttons  quod  metûs  eausd  et  de  dolo.  —  L'une 
et  l'autre  sont  également  arbitraires,  personnelles,  etcontiennenlret 
persecutionem. 

L'action  de  dolo  reste  au  simple.  En  revanche,  elle  est  inf&mante  ; 
aussi  n'est-elle  accordée  qu'après  eoquôle,  pour 'un  inlérôt  non 
modique,  et  comme  ressource  exiiême,  à  ceux  qui  ne  peuvent  se 
pourvoir  ou  se  garantir  par  aucune  autre  action  (L.  I,  pr.  §  1,4; 
L.  9,  § 5;  L.  10;  L.  li,  D.  De  dolo malo,  4-3). 

L'action  quod  metûs  camâ  n'est  pas  infamante.  Mais  elle  tend  au 
quadruple,  et  les  Institutes  la  qualifient  justement  de  mixte  (L.  14, 
§  1,  D.  Quod  metûs  eausâ^  4-2.  —  Inst.  L.  lY,  t.  YI,  De  actionibus, 
§  25-27). 

Quelle  est  l'unité  qui  fera  Tobjet  de  la  condamnation  dans  l'ac- 
tion  de  dolo^  et  qui  sera  quadruplée  dans  l'action  quod  metûsy  faute 
parle  défendeur  de: restituer?  La  restitution  s'entend  de  diverses 
manières.  Restituer,  Ic^psqu'il  s'agit  d'une  aliénation  de  choses  cor- 
porelles, c'est  retransférer  la  propriété  au  demi^ndeur  avec  tous 
les  produits. qu'il  aurait  pu  en  retirer;. c'est  aussi  gahmtir  que  la 
chose  n'a  pas  été. détériorée  par  le  dol  du  défendeur;  en  un  mot, 
c'est  rendre  rem^inm  omni  eausd  et  donner  la  caution  de  dolo.  Lors-' 
^u'il  s'agit  d'une  obligation  contractée,  c'est  indemniser  le  deman- 
deur, soit  en  lui  remettant  la  dette,  soit  de  toute  autre  façon. 
Lorsqu'il  s'agit  d'une  libération  obtenue,  c'est  payer  ou  s'obliger 
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de  nouyeaa,  en  remplaçant  par  des  sftrelés  équivalantes  les  garan- 
ties  de  la  première  obligation.  Restitoer  en  général,  c*est  donc  ré- 
parer le  préjudice  causé  par  le  dol  on  la  violence.  Yuilà  Tanîté  qui 
est  accordée  tu  smplum  dans  l'action  de  dolo^  in  quaintplum  dans 
Faction  quod  mei&$t  si  le  défendeur  n'obéit  pas  à  rorUerium  du 
juge  (L.  9,  §  5,  7;  L.  10;  L.  11  ;  L.  14,  §  6,  D.  Quod  metés  causa, 
4.«). 

Personnes  qtu  peuvent  intenter  les  aetions  de  dolo  et  quod  met&s.  — 
Les  deux  actions  doit  et  quod  metûi  causa  passent  aux  héritiers  ei 
autres  successeurs  universels  de  la  victime  du  dol  ou  de  la  vio- 
lence; car  on  sait  que  toute  actiou,  même  exclusivement  pénale, 
est  Iransmissible  au  point  de  vue  actif  (/tuf.  L.  IV,  t.  Xn,  De  perpe- 
tuùet  temp.y  §  1). 

Personnes  gui  sont  passibles  des  actions  doltmoK  et  quod  metûs.  — 
Mais  à  l'égard  des  personnes  qui  en  sont  passibles,  il  s'élève  entre 
ces  deux  actions  une  autre  difTérence  remarquable.  1"*  L'action  de 
dolo  se  donne  seulement  contre  l'auteur  du  dol,  non  contre  les  tiers  ; 
ainsi,  quand  Titius  devient  de  bonne  foi  créancier  de  Seins  par 
l'effet  du  dol  de  Mœvius,  Séius  ne  peut  exercer  l'action  qu'à  ren- 
contre de  Mœvius.  Contre  les  héritiers  de  l'anteur  du  dol,  elle  est 
non  infamante  et  ne  s'intente  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  enri- 
chissement (L.  15,  §  3  i  L.  18,  pr.,  D.  De  dolo  malo,  4-3). 

â""  Au  contraire,  l'action  quod  metûs  est  donnée  contre  l'aQienr 
de  la  violence,  et  contre  toute  personne  qui  en  a  pto&Xè,  mftme  in* 
nocente.  Par  exemple,  un  créancier  fait  acceptilation  an  fidèjus- 
seur,  sous  la  pression  de  ses  menaces  ;  le  débiteur  principal  est  li- 
béré du  même  coup;  mais  le  créancier  est  libre  de  ponrsuiTre  à 
son  choix  par  l'aclion  quod  metûs  le  fldéjussenr  on  le  débiteur  prin- 
cipal, li  ne  faut  pas  s'étonner  que  le  tiers  étranger  à  la  violence  en- 
coure ainsi  une  condamnation  au  quadruple;  car  ne  cesse-l-il  pas 
d'élre  irréprochable  et  ne  devient-il  pas  en  quelque  sorte  complice 
de  la  vis,  du  moment  qu'il  méprise  Varbttrium  du  juge  et  veut  pro- 
fiter de  l'acte  illicite  d'autrui?  A  raison  de  cette  généralité,  la  for- 
mule de  l'action  quod  metûs  ne  portait  pas  dans  Vintentio  le  nom 
du  défendeur;  elle  était  rédigée  en  termes  impersonnels.  De  là 
vient  que  les  textes  sans  méconnaître  sa  nature  d'action  de  créance, 
l'appellent  m  rem  scripta  (L.  14,  §  3,  D.  Quod  metûs,  4-2). 

Gomment  expliquer  cette  différence  entre  l'action  de  dolo  et  l'ac- 
tion  çuod  metûs  ?  Ulpien  la  justifie  par  la  raison  que  metus  in  se  Aa^ 
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bet  ignorantiam.  Ces  paroles  concises  signifient  sans  doate  qae  la 
yictime,  dans  le  trouble  de  la  violence  et  de  la  crainte,  peut  en 
ignorer  Tautear,  et  qu'il  faut  dès  lors  lui  reconnaître  la  faculté  de 
réclamer  son  bien  entre  quelques  mains  qu'il  se  trouve.  Il  vaut 
peot-6tre  mieux  faire  remarquer  que  la  violence  est  un  vice  plus 
grave  que  le  dol  et  qui  altère  le  consentement  d'une  manière  plus 
profonde  ;  d'ailleurs  la  victime  de  la  violence  n'a  rien  à  se  repro- 
cher, tandis  que  la  victime  du  dol  avec  plus  de  prudence  aurait 
probablement  échappé  à  la  fraude  ourdie  contre  elle  (L.  14,  §  3,  D. 
Quodmetûs  causa,  4-2.  ^  Conf.  G.  G.  art.  lill,  1116). 

Ces  deux  actions  perdent  leurs  conséquences  rigoureuses  après 
Tannée.  L'action  de  dol  est  restreinte  alors  contre  l'auteur  du  dol 
aux  conséquences  qu'elle  aurait  contre  ses  héritiers  ;  en  d'autres 
termes^  elle  n'entraîne  plus  l'inramie,  se  réduit  à  la  mesure  de  l'en- 
richissement, et  devient  à  proprement  dire  in  factum.  L'action 
gtiod  metûs  n'est  plus  accordée  qu'au  simple  causa  cognitd,  c'est-à- 
dire  en  l'absence  de  tout  autre  moyen  de  recours.  Ainsi  atténuées, 
ces  deux  actions  sont  désormais  perpétuelles  (L.  14,  §1,D.  Quod 
metûs,  4-2;  L.  26;  L.  27  ;  L.  28,  D.  De  dolo  malo,  4-3). 

ExcepiioBes  4olI  mail  et  «nod  ■tetàsj  restltatlonei  In  Inie- 
trum.  —  Outre  les  deux  actions  précédentes,  le  dol  et  la  vio* 
lence  ouvrent  encore  d'autres  voies  de  droit  :  des  exceptions  et  des 
resiUutiones  tn  integrum. 

Exceptiones,  —  L'emploi  des  actions  suppose  une  res  perfecta, 
c'est-à-dire  un  dommage  consommé.  Or,  il  peut  arriver  que  la  res 
soit  imperfecta,  par  exemple  que  l'obligation  contractée  sous  l'em- 
pire du  dol  ou  de  la  violence  n'ait  pas  encore  reçu  son  exécution, 
que  la  vente  extorquée  ou  imposée  n'ait  pas  encore  été  suivie  de 
tradition,  etc.  Dans  ces  hypothèses,  si  le  créancier  veut  se  préva- 
loir du  strict  droit  civil,  sa  poursuite  sera  repoussée  par  l'exception 
quod  metûs  ou  doit  mali  (L.  9,  §  3,  D.  Quod  metûs,  4-2;  L.  2,  D.  De 
dolc  malo,  4-3). 

Ces  exceptions  se  donnent  pour  les  mêmes  causes  que  les  actions 
de  même  nom,  et  la  même  différence  capitale  les  sépare.  Le  pré- 
teur, s'il  accorde  l'exception  doli  malif  en  subordonne  l'effet  à  la 
preuve  d'un  dol  du  demandeur.  Au  contraire,  par  l'exception 
quod  metûs,  il  charge  le  juge  de  vérifier  s'il  y  a  eu  violence  quel 
qu'en  soit  l'auteur.  La  première  tsidonc  in  personam,  la  seconde  est 
m  rem  {Gaius,  IV,  119.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XIII.  De  exceptionibw,  §  1). 
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Du  reste»  quand  le  défendeur  peut  établir  que  le  demaDdeur  est 
en  fait  Tauteur  de  la  violence,  l'exception  doli  remplace  sans  incoo- 
Ténients  l'exception  guod  metùs.  Car  la  violence  implique  nécessai- 
rement le  doL  {Inst.  L.  lY,  t.  XIII,  De  exeept.,  §  i). 

JReitittUiones  in  tntegrum.  —  Il  est  enfin  des  cas  où  ni  l'action  ni 
l'exception  ne  suffisent  à  désintéresser  la  victime  de  la  violence  ou 
du  dol.  On  recourt  alors  à  la  ressource  extrême  des  restUuiûmes  m 
miegrum^  dont  la  théorie  viendra  plus  loin  (L.  1,  D,  Z>e  tn  tiUegr. 
rtttit,^  4.-1). 

DEUXIÈME  SECTION 

ACTIONS   DE  DROIT  STRICT  ET  DE  BO:«NE  FOI. 

(IfuL  L.  IV,  t.  VI,  De  actioiUbus,  §  2S,  29,  SO.) 

§1 
Motions   généTBle» 

La  division  des  actions  en  judicia  bon»  fidei,  et  en  judkia  s<ricci 
juris,  n'est  pas  une  classification  générale  applicable  k  tontes  les 
actions  ;  elle  n'embrasse  en  efl*et  que  les  actions  personnelles  et  ci- 
viles (m  perionam  et  coMepiœ  in  jus)  (i). 

Il  faui  donc  exclure  de  celte  division  : 

1*  Les  actions  réelles,  actiones  in  rem  (L.  5,  pr.  D.  De  m  litem 
jurej.,  12-3)  ; 

2*  Les  actions  eonceptœ  in  factum,  issues  de  lajuridicUon  i^t^lo- 
rienne. 

Cependant  l'esprit  général  du  droit  honoraire  et  les  exemples 
fournis  par  les  textes  autorisenl  à  penser  que  les  actions  îh  faeium 
étaient  presque  toujours  traitées  comme  des  actions  de  bonne  Toi, 
et  que  le  juge  y  statuai l  ex  aquo  etbono^  malgré  l'absence  de  ces 
mots  dans  la  formule.  Il  y  en  avait  néanmoins  dont  la  formule  pré- 
cisait &  l'avance  le  chiffre  de  la  condamnation  :  telles  étaient  les 
€u:tione$piBtiale$à\x  préteur.  On  vient  aussi  d'en  étudier  deux  qui 
sont  arbitraires,  quod  meL&$  et  de  dolo  (ffaitis,  lY,  47}. 

S""  Les  cognàiones  exirà  ordinem;  le  magistrat  les  jugeait  en  per- 
sonnel et  ne  pouvait  se  lier  lui-même  par  une  formule* 

Maintenant  faut-il  de  plus,  parmi  les  actiones  in  personam  et  si 

(1)  En  droit  français,  tontes  les  actions  sont  do  bonno  fol  (ConA  G.  C.  art.  Illi 
in  fne.  —  Suprà,^,  Î62). 
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juSy  éliminer  celles  qu'engendrent  le§  délils,  et  rosirehidre  finale- 
ment notre  subdivision  aux  actions  personnelles  et  civiles  qui  pro- 
viennent ex  contractu  ou  quoBttx  amtractuT  C'est  là  une  contro- 
verse encore  pendante,  et  nous  .devrons  bientôt  y  prendre  parti 
(/n/rd,  p.  851^). 

Ce  qu'il  y  a  d^ailleurs  d'incontestable,  c'est  que  les  efforts  cons- 
tants des  jurisconsultes  et  des  préteurs  tendirent  à  foudre  toutes  les 
actions  dans  ces  deux  classes,  en  faisant  prédominer  de  plus  en  plus 
le  caractère  de  bonne  foi.  Cette  tendance  est  allée  jusqu'à  transfor- 
mer \e&judieia  sùictijuri»  en  judkta  bonœ  fidei  par  la  simple  addi- 
tion du  mot  reetè  dans  le  contrat  verbal  de  droit  strict  :  rectè  enfm 
verbwn  pro  viri  boni  arbitrio  e$t.  Le  droit  impérial  proclame  enfin  le 
principe  que  TéquUé  doit  l'emporter  sur  Idt  ratio  juris  (L.  73,  D. 
Deverb.sign.,ti0-Î6.  —  L.  8,  C.  IkjttdiciiSy  3-1). 

§11 
Intérêts  pratiques  de  cette  subdivision. 

Les  différences  sont  nombreuses  et  graves  entre  les  actions  Se 
bonne  foi  et  les  actions  dedroil  strict. 

Dftfl^veBees  de  i»i«e.  —  La  formule  de  l'action  stricti  jurine 
contient  aucune  expression  de  nature  à  conférer  au  jcige  des  pou- 
voirs particuliers.  La  formule  de  Taction  banx  fidà  renferme',  au 
contraire,  des  mots  qui  le  cbarrgent  de  statuer  d'après  réquRé,^ar 
exemple,  ex  fide  bonâ^  exxqm  et  bono,  «quiiumeliitSf  etc.  Il  prend 
alors  le  nom  spécial  d'arbiter  {Gatus^  IV,  63). 

mitéwnmm  mm  ^mA,  —  l""  Comme  on  le  sait,  le  débiteur  tenu 
d'une  actien  de  benoe  foi  répond  môme  de  sa  faute  m  omittenéh  ; 
au  contraire»  le  débiteur  tena  d'une  action  de  droit  strict  peut  ne 
refondre  que  deea Aiute  in  cammittendo  (L.  23,  D.  De  reguhs  Jurb^ 
80-17.  —  Suj^à,  p.  472). 

2*  Les  pactes  adjoints  soit  tVt  cmirnenti,  soit  ex  intervaUo  pro- 
duisent des  effetstouidittérents  suivant  que  le  contrat  auquel  ils 
Tiennent  se  rattacher  sont  des  contrats^de  droit  strict  ou  des  eon« 
trate  de  bonne  loô  (L.  7,  §  4,  5,  D.  De  pactk,  2^-14.  —  Suprà, 
p.  445). 

3^  Dans  les  aetions  de  bonne  foi,  le  juge  prend  en  considération 
le  sinplQÎntéiétd'aifeotioB  ;  plmuit  m  ban»  fidei  jmdiens  affedus 
raiSMem  àabmèdam.  Dans  les  fudidoistriiti  jwns^  H  ne  peut  tenir 
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compte  qae  d'an  inlérèt  pécuniaire  (L.  54,  pr.  D«  Mandata  17-1). 
4*  Le  JQge  d'ane  aclioQ  de  droit  strict  ae  peut  dépasser  la  lettre 
du  contraty  sous  peine  de  lUem  suam  faetre.  Le  juge  d'une  action 
de  bonne  foi  a  la  faculté,  en  dehors  des  conTentîons  formelle* 
ment  exprimées,  de  suppléer  ea  qux  sunt  morts  et  connietudmû 
CL.  3!,  §  iO,  D.  Dt  œdiUiio  edkto,  21-1  —  Canf.  C.  C.  art.  1135, 
1156,  1160). 

5*  Pour  un  motif  identique,  lejuged'unjFtu&iVm  bonsfiiei  resle 
maître  d'accorder  au  demandeur  plus  qu*il  n^est  compris  dans  sa 
demande^  c'est-à-dire  les  fruits  et  intérêts  ;  on  alla  jusqu'à  décider, 
en  ihèse  générale,  que  les  intérêts  d'une  dette  de  bonne  foi  seraient 
dus  à  compter  de  la  mise  en  demeure,  même  avant  la  poursuite, 
non  iam  ex  obligatùme  çtiom  ex  officio  judieis  ;  ce  sont  les  intérêts 
qualifiés  de  moratoires.  Dans  un  judicium  stricti  jurû,  Je  créancier 
n'a  droit  à  ces  accessoires  qu'à  partir  de  la  litis  contestafio  (L.  54, 
pr.  D.  Lœati,  19-2  ;  L.  35;  L.  38,  §  2,  D.  De  taurù,  221). 

6"*  Quand  il  s*agil  d'une  action  de  bonne  foi,  le  juge  peut,  suivant 
les  circonstances,  prendre  des  mesures  eu  vue  de  l'avenir  el  notam- 
ment ordonner  au  défendeur  de  fournir  au  demalideur  des  garan- 
ties aCn  d'assurer  le  paiement  d'une  dette  non  échue.  Mais  il  ne 
jouit  pas  d'un  pouvoir  pareil  si  l'action  est  stricti  juns  (L.  38,  pr. 
D.  Pro  socto,  17-2). 

7*  L*ezce[>lion^{fo/i  mali  est  sous-entendue  dans  les  judicia  donse 
fidet;  car  le  dol  choque  directement  la  bonne  foi.  Kussi  le  îuge,  en 
vertu  de  sa  mission  générale  et  sans  autre  mission  spéciale  du  pré- 
teur, doit-il  tenir  compte  du  préjudice  causé  par  l'un  des  plaideurs 
à  l'autre.  La  fraude  positive  ou  négative,  une  réticence  contraire  à 
l'équité,  un  silence  déshonnête  peuvent  entrer,  suivant  les  cas,  dans 
l'appiéciaticndu  jugeel  motiver  l'augmentation  ou  radoucisse- 
ment de  la  condamnation.  Aucune  convention  des  parties  ne  sau- 
rait enkver  au  juge  ce  pouvoir  d'atteindre  le  dol  sous  toutes  ses 
formes.  En  conséquence,  toutes  les  exceptions  fondées  sur  l'équité, 
comme  Vexceptio  doit,  se  trouvent  également  sous-entendues  dans 
les  actions  de  bonne  foi  (L.  21,  D.  Soluio  mat»*.,  24-3). 

Dans  les  judicta  stnetijuris^  il  en  était  autiement  ;  le  juge  n'avait 
pas  à  se  préoccuper  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  des  parties, 
s'il  n'en  recevait  la  mission  spéciale  du  préteur,  au  moyen  de 
l'exception  de  dol,  ou  de  toute  autre  exception  analogue,  formelle- 
ment exprimée  dans  la  formule  (L.  7,  §  3,  D.  De  dob  maloj  4-3). 
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8*  La  plus  petitio  n'est  jamais  possible  daas  les  actions  de  bonne 
loi  ;  elle  peut  an  contraire  se  produire  dans  les  actions  de  droit 
strict  dont  Vinteniïo  est  cet  ta  {Gaius,  IV,  54.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI, 
De  actionibus,  §  33). 

V"  Le  juge  saisi  d'une  action  de  bonne  foi  a  toujours  pu  tenir 
compte  des  dettes  ou  créances  réciproques  existant  entre  les  parties. 
Dans  les  actions  de  droit  strict,  il  n'en  fut  pas  de  même  ;  car  la 
compensation  n'y  devint  possible  que  depuis  Marc-Âurèle  et  encore 
follait-il  que  le  défendeur  eût  fait  insérer  rezceplion  dob'ma/î  dans 
la  formule.  La  compensation  fera  l'objet  d'une  exposition  séparée 
(L.  10,  D.  De  compensât.,  16-2.  —  Imt.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus, 
§  30). 

§111 

Actions  de  droit  strict. 

L'action  de  droit  strict,  en  l'absence  de  l'exception  de  dol  ou  de 
toute  autre  équivalente,  impose  au  juge  le  devoir,  si  Vintentio  est 
fondée  jure  cimli,  de  condamner  le  défendeur  à  payer  la  somme 
fixée  dans  cette  intentio  ou  l'estimation  exacte  du  litige,  sans  avoir 
souci  de  considérations  étrangères  à  la  pure  loi  civile. 

Déterminatton  des  actions  de  droit  strict,  — *Dans  la  sphère  des  ac- 
tions personnelles  et  civiles,  les  judicia  stricti  juris  formaient  sans 
doute  la  règle  générale.  Car  les  textes,  en  parlant  des  actions  de 
bonne  foi,  procèdent  toujours  par  énumération» 

Sont  de  droit  strict  :  i""  les  actions  qui  appartenaient,  sous  le 
système  des  legîs  actiones,  au  domaine  de  la  condictio;  ce  sont 
celles  qui  ont  pour  objet  la  poursuite  d'une  obligation  civile  et  uni- 
latérale de  transférer  en  propriété  une  somme  d'argent  ou  toute 
autre  chose  déterminée  {dare  certam  pectmiam  ou  certam  rem)  ;  la 
formule  eu  est  eerta  ;  â**  parmi  les  actions  dérivées  de  l'ancienne 
jfWtcûpo3/u2a(io,  celles  qui  ont  pour  objet  la  poursuite  d'une  obli- 
gation civile  et  unilatérale  de  transférer  la'propriété  d'une  chose  in- 
déterminée ou  d'accomplir  un  ldL\i{dare  vel  facere  aliquidincertum)  ; 
la  formule  en  est  tncerta. 

Controverse.  —  L'action  de  droit  strict  a  donc  pour  trait  inévita- 
ble et  saillant  de  sanctionner  une  obligation  civile  et  unilatérale. 
Or,  les  obligations  de  cette  espèce  naissent  le  plus  souvent  de  cer- 
tains contrats  et  quasi-contrats,  qui  sont  le  mutuum,  la  stipulatio  et 
i'expensUatio,  ou  de  certains  délits,  qui  sont  le  furtum,  le  dàmnum 
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/lyû  AfmKm  fX\Vit^uria.  Dans  ropinion  de  pkisicnrs  «oteo»,  4  la- 
quelle noue  croyons  devoir  non»  rallier,  toatee  les  aclimts  issaes  de 
ees  éréneineiils  joridifoes  seraieni  de  droit  strict.  D  fuU  reeoD- 
naître  que  celte  doctrine  a  la  yraisemblance .  pour  eUe;  car  les  xi- 
gnears  de  la  procédure  $trietijurii  (graissent  naturenemenl  a^rpli- 
-cables  aox  faila  délictaem  (L.  9,  §  i,  D.  2te  rehu  credkis,  12-1). 

D*aotres  interprètes  penstot  au  ooatcaîre,  que  les  actions  de  droit 
strict  dérivent  toujours  ex  amlraciu  ou  qma$i  ex  eontraetu^  ce  ({oi 
refrient  aies  eonfondre  avec  les  cemdieiianes.  L'inlérèt  [uraliqae  de 
cette  controverse  est  d'ailleurs  imperceptible  ;  car  il  teste  certain 
^e  les  actions  furti  et  lêgû  AquUim  étaient  jugées  comiiie  «eCîoos 
de  droit  strict,  et  que  les  condictiones  formaient  la  branche  prinei* 
pale  de  cette  espèce  dejudida^ 

Cmdictiùnes.  —  Quant  à  la  condiciio,  comme  le  dit  Gicéron,  elle 
découle  en  principe  de  Tun  des  trois  actes  suivants,  stipubUw^  ex- 
pensilatiù,  daiio  (Cicéron,  Pro  Jhmeio,  4,  5). 

n  n'y  a  rien  à  dire^de  la  stipulation  et  de  rexpensilatiop,  qui  nous 
sont  assez  connues.  La  daiio  est  un  teroie  plus  latg^  qui  conapreod 
le  mutuum,  la  êolutio  indeàiti,  les  bgrpothàses  oà  la  translation  d'un 
droit  manque  de  cause,  elles  cas  où  la  cendietio  lient  lieu  de  la  re- 
vendication, parœquerobjet  deeeliedevnière  a.péfi,  etgiie  ia 
valeur  en  doit  néanmoins  élre  rendue  :  telles  sont  les  crnubctiones 
sînè  causât  ob  rem  dati,  furtiva,oh  turpem  oamoM,  elc.  Aesie  seale 
en  dehors  de  la  règle  la  tondictio  ex  lege^  dont  on  afeuconicé  fhjh- 
sieurs  applications  dans  la  législation  impériale,  el  qui  ne  suppose 
pas  une  res  stipulata^  expemilatam  data  ;  mais  on  peut  l'expliquer 
par  le  désir  qu'eurent  les  empereurs  d'attacher  à  de  nouveaux  rap- 
ports obligatoires  les  effets  d'une  aotiiMi  ancienne  et  classique  (L*  1, 
D.  Be  condictûme  ex  iege^  13-8). 

Les  condictiones  se  dtslioguenl  en  trois  classes:  i*  la  condïcli» 
certi,  qai  se  décompose  ea  eamUetio  eerix  pecunùs  et  cwfuiicti»  de 
alla  ccrtâ  re  ;  ce  sont  les  plas  antiques  ;  «lies  rendent  possible  la 
pluspeiitio;  2*  la  cwidiçHoÀncerti.  La  différence  vient  eolre  eUaode 
la  rédaction  de  Vintentio^  qui  porte  une. valeur  déterauaéa  4ana 
les  deux  premières,  tndétermioée  dans  la  troisième. 

D'autres  fois  la  eonàietiû  eertx  pecmiim  s'oppose  seule  k  la  omk 
dictio  deahâcertdre^ei  à  la  cendktio  inoerti^  qui  se  confoDdent.alur6 
sous  la  dénomination  de  condtctie  tritieana.  C'est  que, la  CùnOatio 
d'une  somme  d'argent  fut  organisée  tout  d'abord  ;  on  l'éteadit-^o- 
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I 

suite  à  cTaulres  choses  fonrgibte»,  par  exemple  aux  detteade  fm^ 

mcfnt  {triticum).  Mais  une  fbis  le  nom  de  condiciio  friViiram  admis 

à  rocca^îon  d^une  eondtctio  nouvelle,  on  finit  par  l'employer  aussi 

pour  toutes  les  confitcthnes  posiérleares,  même  mcerti  (L^  1^  pr. 

§  i,  D.  Z>.  eondici.  trùicaria,  13 '3). 

§iy 

Actions  de  bonne  foi. 

L'aclion  est  de  bonne  foi,  qaand  le  juge  y  peut  statuer  suivant 
Téquité  et  d'après  les  circonslances  du  procès  en  tenant  compte  des 
réclamatiions  connexes  dn.  défendeur. 

Déterminalton  des  actions  di  boHHBfoi.  -«-  Sont  de  bonne  foi  celles 
des  actions  altribuées  au  domaine  de  la  YieiMe  judtcù  postulatio  qui 
ne  sont  pas  devenues  strîctijuris.  Elles  ont  pour  objet  la  poursuite 
d^obligations  civiles,  synallagmatiques  au  moins  imparfaites,  et  né- 
cessairement indéterminées.  La  formule  en  est,  vncerta  tout  au  moins 
dans  rimmense  majorité  des  cas.  On  sait  qu'elle  se  caractérise  par 
Tadjonction  de  certains  mots  techniques,  ex  œquo  et  bono^  ex  b<mâ 
fide,  œquius  melius.  Ces  actions  sont  dues  sans  aucun  doute  à  Tenva- 
taissement  progressif  du  droit  des  gens  sur  le  droit  pur  de  Rome. 

Les  textes  procèdent  ici  par  énnm^ralion.  Il  nous  est  parvenu 
irois  listes  des  actions  de  botme  foi::  la  première  est  de  Cicéron, 
la  deuxième  de  Gai  us,  la  troisième  et  la  plus  complète  de  Justi- 
nien  (Cicéron?  De  offietts,  HT,  16.  —  Oatus,  IV,  62.  —  Insi.  L.  IV, 
t.  VI,  De  acttontbus,  §  28). 

En  laissant  de  côté  Taclion  fiductx;  qui  n*existe  plus  au  temps 
des  Instî  tûtes,  les  jtxdicia  bonm  fidei  sont  les  actions:  tutelm^pro  socio^ 
mandati,  empH-vendùi,  locati-conductt^  deposfti,  eommodati^  negotio- 
rum-gestorum,  famitix-efciBcundae,  communi-divtdundo,  pigneratia^ 
prmcriptts  verbis^  rei  uxwrtx  {Inst.  h.  IV,  U  VI,  De  aciionibèts, 
§28,29)(1). 

Toutes  ces  actions  nous  sont  déjfl  connues  ;  la  source  et  les 
effets  en  ont  été  suffisamment  expliqués  à  propos  des  coDPt^ats  ou 
quasi-contrats  qui  leur  donnent  naissance. 

Nature  de  Faction  prxscriptis  verbU.  —  On  a  bien  essayé  de  con- 
tester à  ractionp*a?s(Tf/)/b  verbis  la  plupart  de  ses  caractères  princi 

(1)  Justinien  mentionne  parmi  les  judicia  bomg  fidei  la  pétition  d'hérédité,  qui 
wt  une  action  réeUe.  Cette  erreur  de  rédaction  a  été  déjà  releyée  (Suprà,  p.  7S9}. 


Digitized  by 


Google 


854  CINQUltMB  DIVISION  DSS  ACHOFIS. 

piQX.  Mais  fi  Ton  approfondit  U  nalare  des  contrats  innomméa 
qui  la  produisent,  aacun  doate  ne  pent  sabsisier  ;  elle  est  émi- 
nemment contractaelle,  dtrtcta^  personnelle,  civile,  perseeutaria 
rei^  in  ttmpbm,  perpétuelle  et  de  bonne  foi.  Celte  dernière  qualité 
résulte  notamment,  ainsi  qn*on  l'a  yu,  de  Tessence  STnallagma&qiie 
des  contrats  innommés  et  de  plusieurs  textes  péremptoires  (L.  2, 
§  S,  D.  /)^  precario,  43-26.  —  Paul,  S.  L.  Y,  t.  YI,  §  10.  —  Supra, 
p.4W). 

CHAPITRE  XXII 

GINQUIÈMB  DIVISION  DBS  ACTIONS,  ACTIONS  PBRPÉTUBLLRS, 
ACTIONS  TEMPORAIRES. 

'(InsL  L.  IV,  t.  Xn,  Ù€  perpe(uis  et  temp.  ad.] 

Pour  apprécier  la  durée  des  actions  sous  le  sytème  formuUite, 
il  fallait  distinguer  :  1*  Taction  organisée  par  le  magistral,  c'est-à- 
dire  rinstance  engagée  ;  2*  l'action  à  mettre  en  exercice,  c'est-à- 
dire  le  droit  d'agir. 

§1 
Biirée  de  rinstanoe. 

Lorsque  Taction  a  été  menée  jusqu'à  la  délivrance  ile  la  formule, 
elle  devient  un  droit  acquis,  c'est-à-dire  perpétuel  et  transmissible 
activement  ou  passivement.  Ce  double  résultat  tient  aux  effets 
déjà  signalés  de  la  lùù  eoniestatio  :  omnes  aetiones  qttm  tempore  vel 
morte  pereunt,'  semel  inelusa  judicio,  salvœ  permanent  (L.  139,  B. 
De  regulU  jurts,  50-17.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XII,  De  perpetuis  et  temp. 
act.y  §  I,  m  fine,  —  Suprà^  p.  762). 

Cependant  la  loi  Julia  judicîaria  voulut  mettre  un  terme  à  ja  du- 
rée des  instances  judiciaires.  Elle  les  partagea  en  deux  classes  : 
enjudiaa  kgtttma  et  enjudicia  imperio  amtinentia  {Gaius,  lY,  103- 
105). 

1*  Judfcia  légitima.  —  Ce  sont  les  instances  engagées  à  Rome  on 
dans  le  premier  mille  de  Rome,  entre  citoyens  romains  et  devant 
VunuBjtidex  qui  est  nécessairement  citoyen.  Elles  doivent  6tre  jugées 
dans  les  dix-huit  mois  ;  passé  ce  délai,  elles  expirent. 
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2*  Judicia  imperio  continentia.  —  Ce  sont  les  instances  qui  man-^ 
qaent  de  ruae  des  trois  conditions  précitées.  Elles  ne  survivent  pas 
aux  pouvoirs  du  magistrat  qui  a  délivré  la  formule.  Or,  comme  les 
magistratures  romaines  sont  annales  pour  la  plupart,  ces  instances 
ont  une  durée  maximum  d'un  an  ;  mais,  elles  peuvent  s'éteindre 
quelquefois  plus  tôt  {Gants,  IV,  104,  105). 

Cette  division  embrasse  toutes  les  actions  tant  prétoriennes  que 
civiles  ;  ainsi  les  premières  peuvent  constituer  des  Judiaa  kgititna^ 
et  les  secondes  ûqs  Judicia  imperio  continentia  {Gaius^  IV,  109). 

Mais  elle  est  difficilement  explicable.  On  a  bien  dit  que  les  an- 
ciens Romains  attachaient  au  sol  de  Rome  et  du  miUiarium  envi* 
ronnant  une  sorte  d'influence  solennelle  et  sacrée  qui  se  reflétait 
sur  les  actes  juridiques  dont  il  était  le  théâtre.  Malheureusement 
cette  explication  est  toute  de  mois  et  se  borne  à  déplacer  le  pro- 
blème. La  distioclion  des  Judicia  légitima  et  des  Judicia  imperie 
continentia,  toute  mystérieuse  qu'elle  est,  tient  néanmoins  une 
place  importante  dans  la  législation  classique.  Elle  a  déjà  produit 
des  conséquences  intéressantes  à  propos  de  la  Utis  conteUalio  el  de 
Vadfudicatio  ;  on  en  retrouvera  encore  refTet  dans  la  théorie  de 
Texception  rei  Judicatx. 

Supposons  une  instance  éteinte  (judicîum  exspiravit),  faute  d'une 
sentence  rendue  dans  le  délai  prescrit.  Le  défendeur  n'a  plus,  i{ 
est  vrai,  à  craindre  de  poursuites  ;  mais  est-il  complètement  libéré  t 
On  admet  généralement  qu'il  reste  tenu  d'une  obligation  naturelle^ 
cette  doctrine  a  l'équité  pour  elle,  et  semble  résulter  de  quelques 
textes  (L.  30,  §  1,  D.  Ad  kg.  Aquil,  9-2  ;  L.  8,  §  1,  D.  Ratam  rem 
haberi,  46-8). 

Les  règles  sur  la  péremption  d'instance  furent  modifiées  par 
Justinien;  il  décida  que  toutes  les  instances  civiles  périmeraient 
désormais  au  bout  de  trois  ans  :  ne  lites  fiant  pêne  immortales^  et 
vitœ  hominum  modum  excédant^  censemus  omnes  lites  non  ultra  trienU 
metas  post  litetn  contestatam  esse  protrahendas  (L.  13,  G.  De  Judi^ 
dis,  3  1.  —  Conf.  C.  Proc.  art.  397). 

§n 

Dnrée  de  Faction. 

Pour  la  durée  de  l'action  proprement  dite,  c'est-à-dire  du  droit 
d'agir,  deux  périodes  sont  à  distinguer. 
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^êgitêmÊlmm  tt««^le«r0  m  Bafl-Baqrtre.  —  Les  jiiriscODSIlites 
dMinpiaient  les  actions  perpétue Ues  et  les  actions  temporaires.  Les 
piemières  a?aieiit  irae  durée  iliimitée.  Les  secondes  ne  daraienl 
ORKnairement  qu'inie  année  ntile  ;  on  ne  leor  appliquait  pas  d'ail- 
leurs  le  même  mode  de  calcul  qu'à  Tusneapion,  et  le  délû  n'expi- 
rait que  le  lendemain  du  dernier  jour  (L.  14,  §  2,  D.  Quod  meiés. 
4-1  ;  L.  6,  D.  De  oèiig.  et  acL,  44-^7). 

Les  aelions  amles^  c'est-à-dire  proTenues  d'une  loi,  d'an  sèna- 
tus-consulte,  d'une  constitution  ou  de  la  coutume,  étaient  gâié* 
ralement  perpétuelles.  Les  actions  prétoriennes  étaient  le  plus 
someni  annales  {Goius^  IT,  110.  —  Inst.  L.  lY,  t.  XII,  De  perpe* 
ium^  pr.). 

m»  il  7  atait  des  exceptions  dans  les  deux  sens.  Ainsi  I^ctîon 
douée  contre  les  sponsores  et  les  fidepronUssores  s'éteignait  par 
deux  ans,  quoique  civile  :  la  querela  inofficiosi  testamenti  étêit  [/- 
nrilée  à  cinq  ans,  l'action  d'injures  durait  un  an^  etc.  A  Tinverse, 
l'action  fvrti  manifesti,  et  les  actions  accordées  aux  bonorum  pos- 
semores  et  autres  personnnes  que  le  magistrat  mettait  heredis  bco, 
étaient  perpétuelles,  quoique  prétoriennes  ;  étaient  également  per- 
pétuelles :  la  Publicîenne,  Taclion  hypothécaire  et  en  général  les 
actioDS  rei  perseeuiorim  {Gaîus,  lY,  111.  —  Inst.  L.  IV,  f.  XH  De 
perpetuisjpr.). 

Peut-on»  établir  à  cet  égard  une  règle  théorique  et  motfyée? 
LaisBOBB  de  *  c6té  les  explications  insuffisantes,  el  mbme  putnles, 
qveks  Institutes  proposent  de  la  difficulté  {/nsL  L.  lY,  i.  XII,  De 
perpétués;  pn). 

On  doit  reconnaître  deux  grandes  classes  d'actions  prétoriennes. 
Les'unes  sont  données  conformément  au  droit  ci-vil,  pour  en  imiter 
les  règle»  ou  pour  en  combler  les  lacunes,  imitantur  jus  legitùmm, 
ce^ODt  la  plupart'des  actions  persécutoires  et  quelques  actions  pé* 
naies';  elles  sont  perpétuelles.  Les  autres  sont  données  contraire- 
menl  au  droit  civil,  contra  jus  civile  daniur;  ce  sont  la  plupart  des 
actions  pénales  et  quelques  actions  rescisoires  ;  elles  sont  annales. 
Car,  dès  l'instant  que  le  préteur  voulait  en  borner  la  durée,  il  dut 
obéir  naturellement  à  cette  considération,  que  l'édit  lui-même  ne 
durait  qu'un  an  {Gatus,  lY,  111.  —  U.35,  pr.  D.  De  oblig.  et 
act.,  44-7). 

K4^toU««v«m  BwriBmplM}  vraKHpttea  «•  trente  «m.  — 
Par  une  célèbre  constitution  de  Théodose  le  Jeune,  rendue  en  l'an- 


Digitized  by 


Google 


PRESCKIPTION  TRENTENAIRE.  857 

née  424  de  notre  ère,  les  aelioiis  autrefois  perpétuelles  furent  li- 
mitées à  trente  ans  (L.  3,  C.  De  prxscrip.  trigent.y  7-39.  —  Conf.  G. 
C.  art.  2262). 

Ânastase  réduisit  à  quarante  ans  certaines  actions  perpétuelles 
que  n*avait  pas  atteintes  la  décision  précédente,  et  qui  étaient 
probablement  les  actions  en  réclamation  d'état.  Justin  appKqna 
spécialement  le  même  délai  à  Taction  hypothécaire,  dirigée  contre 
le  débiteur.  Les  églises  et  lieux  saints  en  jouirent  aussi  pour  leurs 
actions  en  revendication,  prolongées  auparavant  jusqu'à  cent  ans 
(L.  4  ;  L.  5  ;  L.  6;  L.  7,  C.  Deprxicrip.  trtgent.^  T-39.  —  Novelle 
131,  ch.  61.  —Supi'à,  p.  182). 

En  résumé,  le  Bas -Empire  soumit  à  la  prescription  exlinctive  de 
trente  ou  quarante  ans  les  actions  autrefois  perpétuelles.  Les  mo- 
tifs de  celle  innovation  mémorable  furent  le  désir  de  diminuer  les 
procès,  le  besoin  d'assurer  la  stabilité  des  droits,  et  la  volonté  de 
punir  les  créanciers  ou  propriétaires  négligents  (L.  2  ;  L.  3,  G.  De 
annnli  excepU^  7-40). 

Le  délai  courait,  en  principe,  du  jour  de  la  naissance  de  Taclion, 
et  la  bonne  foi  n'était  pas  exigée  de  la  personne  qui  prescrivait 
(L.  3,  §  1  ;  L.  7,  §  4  ;  L.  8,  §  I ,  G.  />e  prœscrip.  trtffent,  7-39). 

Suspension^  interruption,  —  Pour  ces  longues  prescriptions,  on 
comptait  par  jours  continus.  Il  bilut  admettre  aussi  la  possibilité 
d'une  suspension  ou  d'une  interruption. 

Est  suspendue  la  prescription  dont  le  cours  s'arrête  momenta- 
nément, sans  que  le  temps  écoulé  soit  perdu.  Entre  autres  causes, 
la  suspension  résultait  de  l'impuberté  du  titulaire  de  l'action,  du 
délai  imparti  à  l'héritier  pour  faire  inventaire  et  délibérer,  etc.  (L. 
22,  §  11,  G.  De  jure  dehberandi,  6-30.  —  Conf.  C.  G.  art.  2251- 
2259). 

Est  interrompue  la  prescription  dont  le  cours  s'arrête  définiti- 
vement, sans  qu'on  puisse  désormais  se  prévaloir  du  temps  écoulé. 
Par  exemple  l'interruption  résultait  :  1®  de  l'exercice  de  l'action, 
et  cet  effet  se  produit  à  partir  de  la  remise  du  libellas  conveniionis  ; 
^"^  de  la  reconnaissance  du  débiteur  ;  3<*  si  ledélriteur  était  absent, 
d'une  protestation  adressée  à  des  magistrats  déterminés^  ou  dres- 
sée par  un  tabularius,  ou  signée  par  trois  témdns  honorables 
(L.  2  ;  L.  3,  G.  De  annali  except.,  7-40»  ^  Conf.  G. G.  art.  2244-2250). 

Effets  de  la  prescription.  —  La  prescription  n'opère  pas  de  plein 
droit;  le  défendeur  doit  l'opposer,  et  le  juge  n'est  pas  admis  k  la 
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tappléer  d^ofOce»  tout  au  moins  d'après  ropinion  géoérale.  Elle  a 
pour  résultat  d^anéanlir  raction  ;  seulement,  dans  le  cas  où  l'action 
était  personnelle,  on  peut  soutenir  qu'il  subsiste  une  obligation  na- 
turelle (L.  3,  C.  De  htidone  pign.,  8-31.  —  Conf,,C.  G.  arU  2ÎÎ3  ). 

Dnns  le  cas  où  raction  était  réelle,  le  droit  réel  persi&le  contre 
toutes  personnes  autres  que  le  défendeur  qui  a  prescrit,  on  ses 
successeurs  universels  et  particuliers  (L.  8,  §  1,  G.  De  prsuer^. 
ttigent.,  7-39). 

Gomme  on  le  voit,  au  temps  des  Institutes,  les  actions  dites  per- 
pétuelles ne  sont  plus  que  des  actions  de  trente  ou  quarante  ans, 
inexactement  désignées  sous  leur  ancien  nom. 


CHAPITRE  XXIII 

ACTIONS  ADJECTITIjE  QUALITATIS  ET  NOXALBS. 
{Inst.  L.  IV,  t.  VII,  Vni,  IX.) 

Dans  la  Ta  mille  romaine,  le  père  profite  des  acquisitions  faites 
par  les  esclaves  ou  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  ;  mais  il  n'est 
pas  tenu  de  leurs  dettes.  Car  les  personnes  alieni  juris  sont  pour  le 
pater  familias  une  source  d'avantages,  non  d'appauvrissement. 

Cependant  ce  principe  reçoit  deux  restrictioos. 

Dès  les  temps  les  plus  reculés,  le  droit  civil  lui-même  donne  con- 
tre le  chef  de  famille  les  actions  noxaleSj  k  raison  des  obligations 
nées  du  délit  ou  du  quasi-délit  de  l'individu  inpotestate. 

Quant  aux  obligations  contractuelles  du  fils  ou  de  l'esclaye,  le 
progrès  fut  plus  lent  à  prévaloir.  Mais,  comme  rirresponsabilité  da 
pater  éliminait  des  relations  d'affaires,  les  esclaves  et  les  enfants  de 
famille,  c'est-à-dire  une  grande  partie  de  la  population,  le  droit 
prétorien  en  vint  à  donner  contre  le  chef  de  famille  les  actions  otf- 
jectitix  qualilatis,  à  raison  des  obligations  nées  du  contrat  ou  du 
quasi-conlrat  de  Tindividu  in  potestate. 

Ces  deux  catégories  d'actions  furent  donc  une  œuvre  commune 
de  réaction  contre  un  principe  gênant. 

Elles  exigent  une  remarque  essentielle  :  c'est  qu'elles  n'ont  pas 
une  existence  propre,  et  ne  constituent  pas  des  actions  $ui  generis 
et  indépendantes  de  celles  qui  nous  sont  déjà  connues.  On  n'y  doit 
voir,  en  réalité,  que  les  actions  inpersonam  ordinaires  du  droit  civil 
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OU  da  droit  prétorieD,  venditi,  locatif  condictio^  /tiy*/i\  quod  metûs, 
etc.,  intentées  d'après  des  règles  distinctes,  et  moulées  sur  des  be- 
soins spéciaux.  On  appelle  donc  les  unes  adjectidw  qualUatis^  parce 
que  leur  formule  contient  des  qualifications  ou  qualitaUt  qui  en 
font  connaître  Torigine  {quodjmsu,  de  pecutio,  etc.),  les  autres  no- 
zales,  parce  qu'elles  sont  données  noxaliter  (pour  suivre  la  naxa 
c'est-à-dire  Tauleur  du  délit,  corpus  qttod  noctdt), 

PREMIÈRE  SECTION 

ACTIONS  ADJBCTITI^  OUkUTATlS. 

{hist  L.  lY,  t.  Vn,  Quod  cum  eo,  qui  in  alien.) 

La  personne  alieni  furis  peut  s'obliger  par  un  contrat  ou  quasi- 
contrat,  de  manière  à  produire  une  action  rei  perseeutoria.  Le 
préteur  suit  alors  des  règles  différentes,  suivant  que  le  père  a  plus 
ou  moins  participé  à  la  dette. 

§1 
Dettes  coniraetéee  par  ordre  da  pater  familias. 

L*ordre  de  s'obliger,  donné  par  le  père  ou  le  mattre,  est  tantôt 
spécial,  tantôt  général. 

Action  quod  juMii.  —  Si  l'ordrc  est  spécial,  l'action  se  donne 
contre  le  cbef  de  famille  avec  la  qualification  de  quod  jussu.  Alors, 
comme  le  tiers  a  dû  suivre  la  foi  du  chef  de  famille,  le  préteur  lui 
donne  une  action  in  solidum^  pour  la  totalité  de  l'engagement  con- 
tracté par  le  fils  ou  par  l'esclave  {/nsL  L.  IV,  t.  VII,  Quod 
cum  eOf  §  4). 

Il  importe  peu  que  le  pater  ait  connu  l'engagement  par  avance, 
oti  qu'il  l'ait  ratifié  après  coup  ;  car  la  ratification  équivaut  au  man- 
dat (L.l,  §6,D.  ÇMorfyMMM,15  4.— L.  60,D./>5  reg.juris,  50-17). 

AettoBs  exereitoru  ei  instttoH».  —  Quand  l'ordre  est  Compris 
implicitement  dans  une  mission  générale,  l'action  qui  en  résulte 
contre  le  pater  famiUàs  se  nomme  parfois  exercitoria,  parfois 
vMtitoria. 

Action  exercttoHa.  —  Elle  s'appelle  exercitoria^  lorsqu'elle  se 
donne  contre  un  armateur  (exercitor  navis),  à  raison  des  engage- 
ments que  son  fils  ou  son  esclave,  préposé  au  navire  [magfster  na- 
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uit),  a  contractés  potir  rempUr  etMe  tâche  (/n5f.  L.  17,  t.  VU, 
Quod  eum  eo,  §  2). 

Action  mttitoria.  —  L'action  prend  le  nom  fcctîo  mstUorèHy  lors- 
qu'elle sedonwe  oontre  un  chefde  famille  qui  a  préposé  son  ftls  ou  son 
esclave  (tmftïor)  à  un  commerce  quelconque,  pour  tous  les  engage- 
ments dérivés  de  ce  négoce  {Imt.  L.  17,  t.  YIIT,  Quwicum  eo,  §2). 

Ces  deux  actions  présentent  en  général  les  mêmes  caractères  ; 
on  doit  cependant  relever  entre  elles  quelques  différences,  i*  L'ac- 
tion exerdtoria  tire  son  nom  du  préposant  [exercilornavis);  1  action 
inttitoria  tire  au  contraire  le  sien  du  préposé  {insliior).  2*  Qui- 
conque a  traité  avec  un  tiers  que  s'est  substitué  le  magisier  nams^ 
peut  intenter  l'action  exercitoire  contre  Vexereiiar;  au  contraire, 
l'action  institoire  suppose  qu*on  a  traité  avec  Vinstitar  en  personne. 
3*  Si  Vexercitor  est  en  puissance,  quiconque  a  traité  avec  scfn  ma- 
gister  navis  peut  aghr  contre  son  père  ou  son  maître  ;  au  contraire, 
le  tiers  qui  traite  avec  un  institor  ne  peut  jamais  poursuivre  que 
le  préposant  en  personne  (L.  i,  §  5,  19,  20,  D.  De  txemxorià 
actione,  14- 1). 

L'action  exercitoire  est  donc  plus  souple  que  l'action  institoire  ; 
c'est  que  la  nalure  mftme  du  commerce  maritime  exigeait,  une  pins 
grande  liberté  que  le  commerce  ordinaire. 

•tacrratioK  conuttHae.  -—  Poursuivi  par  l'une  de  ces  trois  ac- 
tions, le  père  était  tenu  de  toute  la  dette,  inuiMum;  car  le  tiers, 
en  contractant  avee  le  fils  ou  l'esclave  sur  l'ordre  expUcile  ou  im- 
plicite du  chef  de  famille,  était  censé  jure  prœlorio  contracter  avec 
le  pater  familiân  lui-même  au  point  de  vue  prétorien.  Puisque  la 
condamnation  portait  in  solidum,  il  est  probable  que  les  clauses  çuad 
ju$8u^  exercttoria,  instiioria^  trouvaient  place  dans  les  premières  par- 
ties de  la  formule,  la  demonstratio  ou  Vintentio;  par  exemple  :  çuod 
JUS8U  Numerii  Negidii,  AulusAgmus  vendidmt,  çuidçuid pareil  etc. 

§11 
BottM  ceatuactéea  mm  ordjr*  da  pa*«r  ftnlUàs. 

Si  le  fils  ou  l'esclave  contracte  une  obligation  sans  l'ordre  spécial 
ou  général  ni  la  ratification  postérieure  du  chefde  famille,  celui-ci 
n*est  pas  obligé  pour  le  tout,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence 
de  certaines  valeurs  qull  s'agit  de  déterminer.  Cette  question  se 
rattache  à  la  matière  du  pécule  profectice,  dont  l'administration 
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a  été  confiée  par  le  chef  de  famille  à  Tindivida  alieni  furà  (1). 

Aet^m  tritatoria.  —  Supposons  d'abord  qu'au  su  du  chef  de 
famille,  scienle  domino^  le  fils  ou  Tesclaye  fasse  un  commerce  pour 
sou  propre  compte,  à  l'aide  du  pécule  profectice. 

La  porlioD  de  ce  pécule  affectée  au  commerce  est  grevée  du  paye- 
meot  des  dettes  qjie  l'individu  alieni  juris,  a  contractées  dans  son 
négoce  avec  des  étrangers,  ou  dont  il  peut  se  trouver  tenu  natu* 
reltemeni  envers  son  maître  pour  une  cause  quelconque.  La  distri- 
bution des  valeurs  ou  marchandions  doit  se  faire  au  marc  le  franc 
evlre  le  .maître  et.  les  tiers  créanciers.  Le  chef  deJEeimille  lui-m6me 
est  chargé  de  cette  répartition  ;  mais  il  ne  jouit  d'aucun  privilège,  et 
la  distribution,  en  cas  d'insuffisance,  se  fait  au  prorata  des  créan- 
ces. Or,  s'il  y  a  dol  de  la  part  du  chef  de  famille,  le  créancier  qui  se 
prétend  lésé  réclame  au  paler  familiâs  ce  qui  lui  manque  par  l'ac- 
tion dile  tributoria  {fnst.  L.  IV,  t.  VII,  Quodcum  eo,  §  3). 

Aettonfl  de  peeaUo  et  «•  %m  rem  TenQ.  —  Supposons  mainte- 
nant que  le  paier  familiâs  n'ait  connu  l'engagement  en  aucune  fa- 
çon, ou  que  l'engagement  ait  élé  contraclé  contreisongré. 

Les  créanciers  ne*  sont  alors  admis  à  poursuivre  le  chef  de  fa- 
milie  que  pisqu'à. concurrence  du  pécule,  de  peauUo^  ou  de  ce  qui 
a  tc^ui:né  i  soja  profit,  de  in  rem  verso-  D'apcès  Ciaiu3|  ces  deux  clau- 
ses sont  insérées  à  la  fois  dans. la  formule.;  autrement,  dit,  la  con- 
damnation prononcée  contre  le  père^pourra  égaler,  mais  non  dépas- 
ser, la  valeur  de  ce  que  lui  a  rapporté  l'acte  de  ^oa  fiJs  ou  de  son 
esclave,  ajoulée  à  la  valeur  du  pécule  ;  le  tout  est  évalué  dans  la 
même  action,  una  actio,  dux  condemnationes.  Dans  la  doctrine  plus 
simple  de  Paul  et  d'Ulpieo,  le.pi*ofit  du  maître  le  constitue  débi- 
teur eavers  l'esclave,  et  cette  dette  grossit  d'autant  le  pécule;  par 
suite,  en  agitant  seulement  depeculio,  on  agit  du  même  coup  et 
vlrtueUement  de  m  rem  verso.  Ces  deux  conceptions  théoriques 
aboutissaient,  en  général,  au  même  résultat  pratique  [Gains,  IV, 
73.  —  L.  3,  §  1  ;  L.  10,  D.  JXe  in  r<im  verso,  15-3.  ^Inst.h.  IV,  t. 
YIU  Quodcum.  eo,  §4)- 

^    Le  maître  poursuivi  <fe  peculie,  qui  a  payé  au  delà  du  pécule, 
n*e&t  pas  admis  à  répéter.  Les  créanciers  gardent  le  droit  de  re- 

(1)  Le  fils  peut  avoir  en  propriété  d^aatres  pécules  qui  nous  sont  connus,  cat- 
trense,  quasi-castrense,adventitium.  Mais  U  est  à  leur  égard  un  véritable  paterfa- 
miUds,  ei  sapporle  tootoft  les  conaéquences  proflUbles  ou  nolstbies  de  .ses  «eies 
(L.  \U  D.  Depecul.  castr^  4^-17.  —  Swpràj'p.  220). 
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DOUTeler  la  poursuite  contre  le  maître  jusqu'à  parfait  payement 
tant  qu*il  entrera  quelque  chose  dans  le  pécule  (L.  il,  D.  De  eond, 
Mdeb.,  ia-6;  L.  30.  §4,  D.  DepecuUo,  15-1). 

^haerratioB  eoamvne.  *-  A  la  différence  des  trois  premières 
actions  adjectitix  qualitatîs^  les  trois  dernières  {tributoria^  de  peculio, 
de  in  rem  veno),  comme  on  Tient  de  le  voir,  ne  s'intentent  pas  con- 
tre le  maître  pour  le  touty  mais  seulement  dans  certaines  bornes. 
De  là  résulte  que  les  clauses  trilmtoria,  de  peculio,  de  m  rem  oerso, 
au  lieu  de  se  trouver  dans  la  demonstratio  ou  Vinientio,  avaient  leur 
place  dans  la  ccndemnatio^  par  exemple  :  si  paret...  Numerium  JVe- 
gidnan  Aulo  Agerio  de  in  rem  verso  condemna. 

§IU 
Comparaison  des  actions  aiUectiiiaB  qi&alitatis. 

Les  six  actions  adjectiiise  qualitatù  se  partagent  en  deux  groupes 
de  trois  actions,  bien  distincts  par  leur  cause  originaire  et  par 
leurs  effets  juridiques. 

D'une  part,  les  actions  qtiod  jussu,  exercitoria  et  insHtoria  suppo- 
sent que  le  chef  de  famille  a  consenti  aux  engagements  contractés 
par  l'individu  m  potestate  et  entraînent  la  condamnation  ùt  soUdum. 
D'autre  part,  les  actions  Jtributoria^  de  peculio  et  de  in  rem  verso 
supposent  que  le  fils  ou  l'esclave  a  contracté  sans  l'ordre  exprès^ou 
tacite  du  mallre  et  ne  produisent  qu'une  condanmalVon  partielle 
limitée  à  certaines  valeurs. 

Il  est  à  noter  d'ailleurs  que  l'action  exercitoire  ou  institoire  ne 
saurait  concourir  avec  l'action  Iributoire.  Car  le  magister  naois  ou 
Vinstiior  fait  le  commerce  pour  le  compte  de  son  maître  et  comme 
préposé  ;  au  contraire,  l'action  tributoire  suppose  un  individu  aHeni 
juris  qui  fait  le  commerce  au  su  du  chef  de  famille,  mais  pour  son 
propre  compte  (L.  il,  §  7,  D.  />e  institcria  actitme^  14-3). 

La  môme  personne  qui  est  investie  de  l'action  quod  jussu,  exer- 
citoria ou  imtitoria,  peut  exercer  l'action  de  peculio^  s'il  y  a  un  pé- 
cule ;  mais  cette  dernière  voie  est  moins  sûre  pour  elle.  De  même, 
quiconque  a  l'action  Iributoire  doit  avoir  à  plus  forte  raison  l'ac- 
tion de  peculio;  la  supériorité  de  l'un  de  ces  moyens  sur  l'autre  dé- 
pend alors  des  circonstances.  L'action  de  peculio  atteint  tout  le  pé- 
cule, mais  laisse  au  maître  la  faculté  de  prélever  ce  qui  lui  est  dû. 
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naturellement,  par  préférence  à  tout  autre  créancier;  de  plus, 
le  créancier  qui  engage  la  litis  contestatio  le  premier  est  préféré  à 
tous  les  autres.  L'action  tributoire  ne  frappe  que  la  portion  du  pé- 
cule affectée  au  commerce  ;  mais  le  maître  n*y  jouit  d'aucune  pré- 
rogative ;  enfin  tous  les  créanciers  sont  payés  proportionnellement 
et  au  marc  le  franc  {Gatus,  lY,  74.  —  L.  5,  §  19,  D.  De  tribut,  œt.^ 
14-4;  L.  9,  §2  ;  L.  10,  D.  DepecuUo,  15-1.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VII, 
Quod  cum  eo,  §  5). 

§1V 

Dilférences  entre  le  fils  et  Tesclave. 

Les  règles  précédentes  sont  indifféremment  applicables  aux  en- 
gagements du  fils  de  famille  et  de  l'esclave  {Inst.  L.  IV,  t.  VII,  Quod 
cum  eo,  §  6). 

II  faut  néanmoins  signaler  entre  la  filius  familiâs  et  le  servus  quel- 
ques dissemblances,  dérivées  d'une  première  différence  capitale  qui 
nous  est  depuis  longtemps  connue.  En  effet,  le  fils  de  famille  s'o- 
blige civilement  lui-même,  tant  par  ses  contrats  ou  quasi-contrats 
que  par  ses  délits  ou  quasi-délits.  Au  contraire,  l'esclave  est  inca- 
pable de  s'obliger  civilemenl  par  un  contrat  ou  quasi-contrat  {Su- 
pra, p.  270). 

De  là  dérivent  plusieurs  conséquences. 

1®  Le  tiers  contractant  peut  à  son  cboix  poursuivre  le  père  ou  le 
fils,  à  raison  d'un  engagement  de  ce  dernier.  Mais  il  ne  peut  les 
poursuivre  successivement  l'un  et  l'autre  (L.  1,  §  24,  D.  De  exei^eit. 
aetione,  14-1). 

2®  Si  le  fils  de  famille  est  condamné  en  justice,  l'action  jWûrati, 
qui  résulte  de  la  condamnation,  comme  toute  autre  action  quasi  ex 
contractu,  est  susceptible  de  s'intenter  de  peculio  contre  le  père  (L. 
3,  §  11,D.  De  peculio,  15-1). 

S"*  Tandis  que  Vintercessio  de  l'esclave  n'oblige  aucunement 
le  maître,  Vintercessio  du  fils  de  famille  oblige  au  moins  le  père  de 
peculio  (L.  3,  §  5,  6,  9,  D.  De  peculio,  15-1.  —  Suprà,  p.  325). 

4»  Le  fils  mineur  de  vingt-cinq  ans,  mais  non  son  père,  est  ad- 
mis à  demander  la  restitutio  m  integrum  pour  cause  de  lésion  (L.  3, 
§  4,  D.  De  minoribusy  4-4). 

5*  Enfin  tandis  qu'un  esclave  peut  en  contractant  un  mutuum 
faire  nattre  une  action  de  peculio  contre  son  maître,  le  filius  fami* 
lias  qui  emprunte  de  l'argent  contrairement  aux  dispositions  du 
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flénattts-consulte  Macédonien  ne  peut,  ni  s'obliger  lui-môoie  ci?ile- 
ment,  ni  obliger  son  père  (Jln$L  L.  IV,  t.  Ylf »  Quod  cum  eo,  §  7. 
_  Suftà,  p.  358). 

.  §V 
OénértttiMrtloa  tes  «etlou  ekareltoire  «t  iMCttoIre. 

Les  actions  ezercitoire  et  i'nstitoire  fournirent  au  préteor  ao 
moyen  facile  d'am^^liorer  la  théorie  ciWIe  du  mandat.  II  n'eut  d'a- 
bord qu'à  les  étendre,  en  favear  de  la  navigation  et  da  commerce, 
au  cas  où  le  préposé  n'était  pas  sous  la  puissance  du  préposant 
{Imt.  L.  IV,  t.  VU,  Quod  tum  eo,  §  2,  tti  fine). 

Les  jurisconsultes  firent  ensuite  un  pas  de  plus  et  allèrent  bientôt 
jusqu'à  donner  aux  tiers  qui  avaient  suivi  la  foi  du  mandalwe, 
l'action  instUoria  utilis  conlre  le  mandanl  (L.  19,  pr.,  D.  Be  ùist. 
act.,  14-3  ;  L.  13,  §  25,  D.  De  actionibus  empti,  19-1). 

On  a  déjà  pu  apprécier  l'influence  féconJe  et  bienfiiisante  de  ces 
innovations  (5u/?rà,  p.  439). 

DEUXIÈME  SECTION 

ACTIONS  NOIULBS. 

{imt.  L.  IV,  t.  vni,  ix.; 

Des  considérations  de  police  et  d'ordre  public  contraignirent  le 
droit  civil  à  reconnaître  de  tout  temps  que  la  paille  \6s6e  par  fe 
délit  ou  le  quasi-délit  d^une  personne  alteni  jura  pounaii  a^r  en 
indemnité  contre  le  père  de  famille.  Ce  dernier  avait  sealement  un 
moyen  de  se  dérober  à  la  réparation  du  dommage,  en  abandonnani 
au  demandeur  l'auteur  du  fait  délictueux*  Cette  £MuUé  d'abandon 
n'était  que  Tapplication  d'une  idée  générale  que  les  and^Ba  Ro- 
mains considéraient  comme  essentielle  à  la  propriété  ;  ils  n'ad- 
mettaient pas  que  le  propriétaire  pAt  éprouver  malgré  lui  à  l'oc- 
casion des  choses  qui  lui  appartenaient,  un  pcéjudtce  supérieur  à 
la  valeur  de  ces  choses  edles-mèmes  (1). 

Aussi,  l'abandon  nozal  s'appliquaitril,  dans  le  principe,  ans  en- 
fants de  famille»  aux  esclaves^  aux  animaux,  aux  oibjeto  inanimés. 
Accompli  sur  les  enfants  de  famille,  il  avait  pour  résultat  de  1^ 
eonatituer  in  mawnpw  ;  la  religion  chrétienne  ne  pouvait  ie  tolérer. 

(l)'On  a  TU,  nae  «atre  apptic«ti<m  de  ce  vieux  principe,  daiwle  cas  da 
infecittm  ^uprà^  p.  dtô). 
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«t,  déjà  sapprimé  par  ConstantiQ  à  l'égard  des  filles,  il  le  fut  à  l'é- 
gard des  fils  par  Justinien  {Gaius,  1, 140,  141.  —  Inst.  L.  lY,  t.  YÎII, 
Denoxal.  act.,  §  7.  —  Supràj  p.  37). 

La  partie  lésée  ne  resta  pas  cependant  sans  ressource  ;  car,  sans 
attendre  que  l'enfant  de  famille  fût  devenu  sui  juris,  elle  était  libre 
de  le  poursuivre  immédiatement  par  Faction  née  du  délits  et  de  se 
retourner  ensuite  contre  le  père  par  Yàciionjudicati  de  pecuUo  (L.  3, 
§  11,  D.  Depeculio,  15-1.  —  Suprâ,  p.  863). 

§1 
Actions  nozales  proprement  dites. 

{Imt.  L.  IV,  t.  vni,  Denoxal,  ad.) 

Considérée  dans  son  application  au  servus^  l'action  hoxale  est 
Faction  donnée  contre  le  maître  à  raison  du  délit  de  resclave.  Tan- 
dis que  les  actions  adjectitiœ  qucUith  étaient  toutes  rei  persecutorim 
et  d'origine  prétorienne,  Faction  noxale  est  pénale  et  tantôt  civile, 
tantôt  prétorienne.  En  effet,  suivant  une  remarque  déjà  faite,  elle 
n'est  que  Faction  issue  du  délit  de  Fesclave  {furti,  vi  bonorum  rap- 
iorum,  etc.),  avec  la  qualité  particulière  de  s'intenter  noxaliter 
{Gaiuê,  IV,  76.  —  Inst,  L.  IV,  t.  VIII,  De  noxal.  act.,  §  4)  (1). 

Délit  «ni  eBffendre  FactioB  Boxaie.  —  L'action  noxale  n'a  ja- 
mais pour  source  que  le  délit  commis  par  un  esclave  envers  un 
étranger.  Au  délit  commis  par  Fesclave  envers  son  maître  on  ap- 
plique rigoureusement  la  règle  qu'il  ne  saurait  naître  une  action 
^ntre  eux.  Par  conséquent,  l'aliénation  ou  l'affranchissement  de 
l'esclave,  après  le  délit,  ne  donne  pas  à  Fancien  mailre  le  droit  de 
le  poursuivre  noxaliter.  En  vertu  de  la  môme  idée,  si  Fesclave  d'au- 
trui  accomplit  un  fait  délictueux  à  votre  préjudice  et  tombe  ensuite 
sous  votre  puissance.  Faction  noxale  s^évanouit.  Sera-t-elle  ressus- 
citée  par  FaQranchissement  ou  l'aliénation  du  délinquant  ?  Les  Pro- 
culiens  avaient  admis  l'affirmative  ;  mais  Fopinion  contraire  des  Sa- 
biniens  prévaut  dans  les  Institutes  [Gains,  IV,  78.  —  Inst.  L.  IV, 
t.  VIII,  De  noxal.  act.,  §  6). 

(1)  L'adjectif  noxalis  vient  sans  doute  du  verbe  nocere.  Les  mots  noxa,  noxiOy 
sont  de  la  môme  famille;  souvent  synonymes,  ils  ont  souvent  aussi  des  accep- 
tions différentes,  et  noxa  signifie  Tauteur  du  dommage  {corpus  quod  nocuit, 
servtu),  noxia  désigne  le  délit  même  (ipsum  maleficium)  [Inst.  L.  IV,  t.  Vin,  De 
noxal*  act;  §  1). 

j{5 
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A  «ml  et  e^atr*  ««1  m  Aombc  l'actloa  aoxale.  —  L'actioD  noxale 
est  ouverte  à  tous  ceux  qui  ont  éprouvé  un  préjudice  quelconque 
à  raison  d'an  délit  ou  quasi-délit  commis  par  un  esclave.  Elle  ne  se 
fonde  point  d'ailleurs  sur  un  devoir  imposé  au  pater  famiUâs  de  sur- 
veiller les  individus  soumis  à  sa  puissance  ;  car  c'est  toujours  le 
maître  de  l'esclave  au  moment  de  la  Ittis  contestatio  qui  en  est  pas- 
sible. Quant  au  maître  qu'avait  l'esclave  lors  du  délit,  il  ne  peat 
être  inquiété  s'il  a  perdu  la  possession  du  servus.  On  n'a  pas  même 
à  examiner  si  l'esclave  avait  un  maître  lorsqu'il  a  commis  le  fait  dé- 
lictueux. Le  chef  de  famille  est  donc  poursuivi,  moins  en  qualité  de 
propriétaire  qu'en  qualité  de  possesseur,  et  parce  qu'il  a  de  fait 
la  possibilité  d'exhiber  l'esclave.  Aussi  n'est-il  pas  tenu  de  l'action  « 
lorsque  l'esclave  est  en  fuite.  Ces  diverses  règles  se  résument  dans 
l'adage  :  Noxa  captU  sequitur  {Paul,  S.  L.  II,  t.  XXXI,  §  37.  — 
Ifut.  L.  IV,  t.  YUI,  DenoxaL  acL,  §  5,  —  L.  H  ;  L.  13,  D.  De 
noxal.  act.,  9-4.  —  Conf.  C.  G.  art.  1384). 

Au  surplus,  l'action  noxale  se  transforme  en  action  directe  contre 
l'esclave  après  son  affranchissement,  par  une  remarquable  appli* 
cation  du  principe  que  ses  délits  l'obligent  civilement  ;  si  moniK 
missus  fuerit,  directo  ip$e  tenetur.  Mais  à  l'inverse,  l'action  directe  se 
transforme  quelquefois  en  action  noxale;  ainsi,  quand  Vaaiear 
libre  d'un  délit  devient  ensuite  voire  esclave,  la  poursuite  ne 
pourra  plus  s'exercer  qu'envers  vous  et  noxaliter  {Gains,  IV,  77.  — 
L.  14,  D.  De  oblig.  et  acL,  44-7.  —  Inst.  L.  IV,  t.  Vlll,  De  noxai. 
ac(.,§5). 

IVAture  et  effets  4e  l'action  Mozale.  —  L'actiou  UOXale,  bien 

qu'accompagnée  d'une  sorte  de  droit  de  suite,  est  incontestable- 
ment personnelle  ;  car  elle  tend  à  la  reconnaissance  d'une  obliga- 
tion. 

Elle  tend  directement  à  mettre  le  possesseur  de  l'esclave  dans 
l'alternative,  ou  de  payer  la  peine  infligée  au  délit  {iitis  xstimaiio)^ 
ou  d'abandonner  l'esclave.  Le  demandeur  est  libre,  au  besoin, 
d'agir  d'abord  ad  exhibendum  ;  cette  faculté  lui  est  utile  dans 
l'hypothèse  où  l'auteur  du  délit  est  un  esclave  qu'il  ne  saurait  dé- 
signer par  son  nom,  mais  qu'il  pourra  reconnaître  dans  la  familia 
de  son  maître  {Itist.  L.  IV,  t.  VDI,  De  noxal.  acL,  pr.,  §  2,  3). 

L'alternative  qu'implique  l'aclion  noxale  a  déterminé  certains 
jurisconsultes  à  la  déclarer  toujours  et  nécessairement  arbitraire. 
Cette  doctrine  précédée  d'une  confusion  manifeste.  Le  caractère 
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particulier  d*ane  action  arbitraire  c'est  que  le  juge  évalue  à  soa 
gré  la  satisfaction  qu'y  doit  fournir  le  défendeur,  s'il  veut  échapper 
à  la  condamnation;  or,  ce  môme  pouvoir  n'appartenait  pas  au 
juge  de  l'action  nozale,  puisqu'il  ne  lui  était  pas  permis  de  modi- 
fier la  peine  du  délit«  De  plus,  Varbttrium  ou  jtissus  d*une  action  ar- 
bitraire portait  en  lui-môme  la  coaction  indirecte  qui  s'attachait  & 
la  menace  d'une  condamnation  plus  ou  moins  Qzée  par  le  serment 
du  demandeur  ;  au  contraire,  l'abandon  nozal  n'était  pas  enjoint 
au  maître  de  Tesclave,  mais  laissé  pleinement  à  son  libre  arbitre, 
et  son  refus  de  s'y  prôter  n'aggravait  en  rien  la  peine  législative- 
ment  déterminée  par  avance  et  proportionnée  à  la  nature  du  délits 
Enfin,  le  jiastis  d'une  action  arbitraire  précédait  la  condamnation, 
tandis  que  l'alternative  ouverte  par  l'action  nozale  se  trouvait  dans 
la  condamnation  elle-môme. 

Pour  conclure,  la  qualité  de  noxale  ne  suffit  pas  à  rendre  arbi- 
traire une  action  qui  ne  l'est  pas.  Mais  on  doit  admettre  le  cumul 
de  ces  deux  caractères  dans  les  cas  où  l'action  noxale,  en  la  suppo- 
sant intentée  directement  contre  l'auteur  du  délit,  serait  arbitraire 
de  sa  nature  ;  telle  serait  l'action  quod  metûs  causa  donnée  contre  le 
maître  de  l'esclave  qui  a  fait  violence  {In$t.  L.  lY,  t.  VI,  De  actùh 
nibus,  §  31). 

AiMUidon  Mozal.  —  Le  maître  a  le  droit  de  faire  l'abandon  noxaJ 
avant  toute  poursuite,  ou  dans  le  cours  du  procès,  ou  même  après 
la  sentence  ;  il  évite  ainsi  l'action,  la  condamnation  ou  l'exécution 
(L,  29,  D.  Denoxal.  act.^  9-4.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus^ 
§  3i  ;  t.  VIII,  De  noxal  act.^  pr.  in  fine) . 

Une  fois  condamné,  il  n'est  pas  tenu  d'une  obligation  alternative, 
mais  seulement  de  l'action  judicaii  cum  facuUate  solutioms;  le  de- 
mandeur n'a  donc  à  lui  imposer  que  l'exécution  de  la  sentence  (L. 
6,  §  4,  D.  /><?  re  Judicatd,  42-1). 

Par  exception,  la  faculté  de  l'abandon  noxal  est  refusée  au  maî- 
tre, lorsqu'il  a  nié  mensongèrement  de  posséder  l'esclave,  ou  lors- 
qu'il n'a  pas  usé  des  moyens  qu'il  avait  d'empôcher  le  délit  (L.  2, 
§  1,  D.  Si  ex  noxali  causât  2-9  ;  L.  2,  pr.  De  noxal.  act.,  9-4). 

L'abandon  consistait  dans  une  aliénation  complète  de  Tesclave^ 
et  s'opérait  ordinairement  par  la  mancipation,  au  temps  de  Galus. 
En  l'absence  du  maître,  et  si  personne  ne  se  présentait  à  la  dé- 
fense, le  demandeur  emmenait  l'esclave  sur  l'ordre  du  préteur  {du- 
cebat  servum  ex  noxali  causâ)^  et  acquérait  sur  lui  l'iVi  bonis  ou 
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propriété  prélorienne  (L.  26,  §  6,  D.  /)e  noxal.  act.,  9-4.  —  Svprà, 

p.  146). 

D'après  les  ImUtules,  si  resclave  noxm  deditus  pairient  à  désin- 
téresser son  noQTeaa  maître  en  réparant  le  dommage  causé  par 
son  délit,  il  poarra  exiger  sa  liberté.  Un  tel  résultat  sérail  diiecle- 
ment  eontraire  aax  plus  incontestables  principes  de  la  dommiea 
p^tnias,  et  nul  autre  texte  ne  le  signale.  L'humanité  de  Justinien 
innove  sas»  doute  pour  étendre  aux  esclaves  une  faveur  (ouxiltum 
prwtm-is)  que  l'ancien  droit  réservait  aux  fils  de  famille  frappés  de 
rabanduB  noxal  (Coll.  leg.  Mosoic,  II,  3.  —Inst.  L.  lY,  t.  YIII,  De 
noxal.  œt.,  §  3). 

§11 
Action  de  pauperie. 

(Inst,  L.  IV|  t.  IX,  Siquadrupes  pauperiem.) 

Le  préjudice  causé  par  un  animal  s'appelle  paupmti^  el  Tac- 
tion  intentée  dans  cette  hypothèse  par  le  tiers  Tictime  du  préjudice 
prend  le  nom  d'action  depaupene. 

Action  de  pauperie.  —  L'action  de  pauperie  avait  été  créée  par  la 
loi  des  Douze  Tables  ;  elle  se  donnait  pour  tout  dommage  émané 
d'un  quadrupède  domestique  ;  la  jurisprudence  appliqua,  ensuite 
cette  action  en  qualité  d'utilis,  aux  autres  animaux  non  sauvages 
(L.  A,  D.  Si  paup,  feciss.  dic,^  9-1.  —  Inst.  L.  H,  X.IX,  Si  pta- 
drupes  paup.^  pr.). 

Cette  action  était  noxale  en  ce  sens  qu'elle  laissait  au  défen- 
deur la  faculté  de  se  libérer  en  abandonnant  l'am'mal  ;  ma/s  elle 
différait  des  actions  noxales  en  ce  qu'elle  avait  une  existence  propre 
et  constituait  une  action  particulière. 

Action  édilitienne.  — -  Le  dommage  émané  d'un  animal  féroce 
(genitali  feritaté)  ne  tombait  pas  sous  le  coup  de  la  loi  des  Douze 
Tables  ;  elle  avait  probablement  voulu  punir  la  négligence  des  pro- 
priétaires de  bestiaux,  bêle  de  somme  ou  domestiques,  et  ne  pré- 
voyait pas  les  autres  cas  plus  rares.  La  lacune  fut  comblée  par  les 
Ediles,  qui  introduisirent  une  action  contre  tous  les  possesseurs 
d'animaux  dangereux,  à  raison  du  préjudice  causé  par  ces  ani- 
maux. Celte  action  aboutissait  à  une  condamnation  pécuniaire 
que  le  juge  évaluait  ex  œquo  et  bono.  Du  reste,  cette  condamnation 
ne  pouvait  être  évitée  par  le  propriétaire  qui  offrait  de  faire  l'abaiH 
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don  nozai  de  Tanimal  {In$t.  L.  lY,  t.  IX,  Sîquadrupes  paup.^  §  i\. 
D'ailleurs  Taction  édilHienne  n'empôcbait  par  la  Yiciime  du  pré.- 
judice  d'exercer  aussi  l'action  nozale  depauperie^  dans  les  cas  où 
cette  dernière  action  était  possible  ;  nunquam  entm  acliones  prxser- 
tim  posnahe,  de  eadem  re  concurrentes,  alla  aliam  cansumit  [Imt. 
L.  ly,  t.  IX,  Sîquadrupes,  §  1.  —  Conf.  G.  G.  art.  1381,  1385, 
1386). 

CHAPITRE    XXIV 

INEXACTITUDES  DANS  LA  DEMANDE. 
(Inst.  L.  rv,  t.  VI,  De  act,  §  33,  34,  85.) 

Dans  les  actions  et  les  formules  telles  que  nous  venons  de  les 
exposer,  le  demandeur  peut  aller  au-dessus  ou  rester  au-dessous 
de  son  droit  ;  il  peut  aussi  se  tromper  sur  l'objet  môme  de  sa  de- 
mande. Quelles  seront  les  conséquences  pratiques  de  ces  différentes 
inexactitudes  commises  dans  les  demandes  ? 

§1 
PluB-petitlo. 

{Inst  L.  lY,  t.  YI,  De  actionibus,  §  33.} 

La  (béorie  de  la  plus-petitte  présente  sous  le  système  formulaire 
une  importance  toute  spéciale.  Il  y  a  plus-pediio^  en  général, 
lorsque  la  prétention  du  demandeur  excède  ce  qu'il  a  droit  .de  ré- 
clamer. 

Pliu-peililo  sons  le  système  formulaire.  —  Lh  plus-petitio  se 
rattache  à  la  distinction  déjà  signalée  des  actiones  cerise  et  des  oc- 
tiones  incerix . 

Actions  susceptibles  de  plus-petùio.  Ses  effets.  —  La  plus-petitio 
n'est  possible  que  dans  une  acHo  certa,  c'est-à-dire  dans  une  ac- 
tion dont  Vintentio  précise  limiUtivemenl  l'objet  dû.  Telle  est  la 
condictio  certi,  qui  cbarge  le  juge  de  condamner  le  défendeur  à 
une  certa  pecwnia  ou  certa  res,  s'il  en  est  reconnu  débiteur  ;  ji  paret 
Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  decem  dare  oporiere.  Telle  est 
aussi  la  revendication,  qui  n'autorise  le  juge  à  condaianer  le  dé- 
fendeur que  si  la  chose  appartient  au  demandeur  ;  si  paret  homfnem 


Digitized  by  VnOOQ IC 


êTO  PlUS-PETITIO  SOUS  LE  SYSTÈME  FORNOUIRB. 

ex  jure  Quirittum  AuK  Agerii  esse.  On  voit  par  ce  dernier  exemple 
que  la  rédaction  de  la  condemnaiio  importe  peu;  fftt-elle  incerUi,  la 
pha-iietitio  est  possible,  dès  que  Vinteniio  se  trouve  certa. 

En  effet,  si  le  demandeur  n'est  reconnu  créancier  ou  proprié- 
taire que  d'une  partie  de  ce  qu'il  a  réclamé  dans  Vinteniio^  la  con- 
dition qui  tenait  la  condamnation  en  suspens  ne  s'accomplit  pas,  et 
le  juge  doit  nécessairement  absoudre  le  défendeur.  Or,  en  vertu  de 
l'effet  extinciif  de  la  Uiis  contestation  le  demandeur  ne  pourra  plus 
renouveler  son  action,  môme  en  la  restreignant  i  son  droit  ;  car 
ce  droit  est  épuisé.  Lk plus-petitio  a  donc  pour  conséquence  d'en- 
lever au  demandeur  son  action  et  son  droit  ;  causa  cadit.  Le  pré- 
leur ne  lui  accordera  pas  facilement  le  secours  de  la  restitutio  m 
ùitegrum^  à  moins  qu'il  ne  soit  mineur  de  vingt-cinq  ans,  ou  qu'il 
n'y  ait  vraiment  aucune  faute  à  lui  impuler  (ffoita,  lY,  53.  —  Jnst. 
L.  YI^  De  actionibuSt  §  33,  in  principio). 

Au  contraire,  toutes  les  aciiones  incertx  échappent,  en  principe, 
au  danger  de  la  plus-pelUio,  Car  le  demandeur  n'y  réclame  dans 
Tintentio  rien  de  précis,  mais  seulement  une  valeur  dont  il  laisse 
la  fixation  au  juge  [quidquid  paret^  quanti  ea  res  erit).  Dans  ce 
nombre  figurent  les  actions  de  bonne  foi,  et  par  analogie  de  mo* 
tifs,  en  règle  générale,  les  condiciicnes  incerti.  Les  actions  arbi- 
traires peuvent  être  certx,  comme  il  arrive  pour  la  revendication 
et  môme  pour  l'action  confessoire  {Gains,  lY,  54.  — F.  V.  §  52,  53. 
^-  L.  7,  pr.  D.  De  eo  quod  certo  loco^  13-4). 

Manière  dont  se  produit  la  plus-pelitio.  —  La  plus-petitio  se  réalise 
de  quatre  manières  :  plus  quatuor  modis  petitur^  re^  tempore^  causé, 
loco  (Inst.  L.  lY,  t.  YI,  Deactionibus,  §  33). 

Plus'peiitio  te.  —  C'est  lorsque  le  demandeur  exagère  l'objel  de 
son  droit  ;  par  exemple,  un  créancier  de  vingt  demande  trente,  ou 
le  copropriétaire  d'un  fonds  le  revendique  pour  le  tout. 

PluS'petUio  tempore.  —  Il  y  a  plus-petitio  tempore  lorsqu'on  agit 
avant  l'écbéance  du  terme,  ante  diem  ;  il  est  indifférent  que  ce 
terme  résulte  du  contrat  originaire  ou  d'une  convention  postérieure, 
bien  qu'en  ce  dernier  cas  le  défendeur  ail  besoin  d'une  exception 
pour  l'invoquer  [Gains,  lY,  123.  —  Inst,  L.  lY,  t.  YI,  De  actùmi- 
Sus,  §  33;  t.  XIII,  De  ezeeptionibus,  §  10)  (I). 

(I)  Les  InsUtutes  assimUent  ici  U  ponrauite  pendente  eondUUme  à  la  pounniite 
avant  terme.  On  sait  que  la  doctrine  contraire  découle  de  textes  plus  logiques; 
reiplication  de  cotte  antinomie  a  été  déjk  fournie  {Suprà,  p.  SOI}, 
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PluS'petùio  causa.  —  Oa  dit  qa*i1  y  a  plm-petiiio  causa  lorsque  la 
rédaction  de  Vintentio  tend  à  priver  le  défendeur  d'une  faculté  d'op- 
tion ou  d*un  avantage  quelconque  dont  il  est  investi.  Par  exemple, 
le  créancier  ne  réclame  que  Tun  des  deux  objets  promis  sous  aller* 
native,  ou  réclame  une  specùs  d'un  débiteur  m  génère^  etc.  {Gaius, 
IV,  53,  m  fine). 

Plus'petUio  loco.  —  Il  faut  supposer  qu'un  lieu  a  été  déterminé 
pour  le  payement,  dans  une  stipulatio  certa.  Le  créancier,  s'il  pour- 
suit ailleurs,  court  le  risque  de  la  plus-pétition  ;  il  suffit  donc  au 
débiteur  déshonnète,  pour  échapper  à  l'action,  de  fuir  avec  soin  le 
lieu  du  payement  {forum  coniractûs)  {Inst.  L.  lY,  t.  YI,  De  acHoni" 
bus,  %  33). 

Mais  le  préteur  remédie  à  cet  inconvénient  en  conférant  au  créan- 
cier le  droit  d'intenter  l'action  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet. 
Celte  action  s'intente  sans  danger  devant  une  juridiction  générale- 
ment compétente,  soit  au  domicile  du  débiteur,  soit  à  Rome,  qui 
est  le  domicile  commun,  etc.  Les  modifications  qu'elle  apporte  à  la 
formule  de  l'action  originaire  produisent  deux  résultats  :  i®  Vin- 
tentio devient  incerta;  car  le  juge  reçoit  la  mission  d'augmenter  ou 
de  diminuer  la  condamnation,  selon  que  la  différence  des  lieux  est 
profitable  ou  nuisible  au  débiteur;  2®  l'action  devient  arbitraire  ; 
car  le  défendeur  obtient  son  absolution,  s'il  donne  la  satisfaction  in- 
diquée par  le  juge,  et  qui  consiste  le  plus  souvent  à  fournir  caution 
de  payer  au  lieu  convenu  (L.  19,  §  4,  D.  De  judiciis,  5-1  ;  L.  1  ;  L.  2, 
pr.  §  8  ;  L.  4,  §  1,  D.  Z>e  eo  quod  certo  loco,  13-4)  (1). 

PluS'petitto  commise  en  dehors  de  Fintentio.  —  La  plus-petitio  com- 
mise dans  la  condemnatio  de  la  formule  est  sans  conséquences  pour 
le  demandeur  ;  mais  elle  nuirait  au  défendeur,  s'il  n'avait  le  droit 
d'arriver  par  une  restilutio  in  integrum  à  la  rectification  de  celte 
erreur  {Gaius,  lY,  57). 

Quant  à  la  plus-petitio  dans  la  démonstration  la  doctrine  prédo- 
minante ne  lui  reconnaissait  aucune  influence  en  thèse  générale. 
Mais  il  est  une  classe  d'actions  où  la  dhmonstratio  se  confond  et 
s'identifie  avec  rm/enfib;  ce  sont  les  actions  m  factum;  pour  ce 
motif,  en  les  supposant  certœ,  la  plus-petitio  y  a  les  mêmes  effets 
que  dans  Vintentio  des  condictiones  {Gaius,  lY,  58,  59,  60). 

Plus-petltio  après  le  système  formulaire.  -—  Dans.  l'organisa- 

(I)  n  n*e8t  pas  absolument  démontré  que  la  plus-petitio  re  vel  loco  ne  puisse 
avoir  lieu  dans  les  condictiones  incerti. 
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tioD  judiciaire  du  Bas-Empire,  la  plus-pétition  ne  peut  plus  ré- 
sulter d'une  exagération  dans  la  formule;  car  il  n'y  a  plus  de  for- 
mule. En  outre,  la  plus-petitio  loco  vel  camâ  devient  k  peu  près 
Incompréhensible;  car  le  magistrat,  qui  juge  lui-même,  «t  maître 
de  tenir  compte  dans  sa  décision  d'une  erreur  de  ce  genre. 

Mais  la  plus-petiito  re  peut  se  rencontrer  dans  le  Ubellus  eomen- 
tîont's,  et  la  plu$-petitio  tempore  demeure  facile  à  comprendre  soos 
tous  les  régimes. 

L'iniquité  des  anciennes  conséquences  de  la  plua-pétition  est 
entièrement  eflàcée.  Pour  réprimer  la  plus-petitio  tempore,  Zenon, 
dont  la  doctrine  fut  confirmée  par  Justinien,  se  contente  de  doubler 
le  temps  qui  restait  à  courir  du  jour  de  la  demande  au  jour  de  Vé- 
cbéance,  en  imposant  au  demandeur  la  charge  des  frais  occasion- 
nés par  sa  première  poursuite  ;  il  perd  aussi  les  intérêts  échus  d^ns 
rinlervalle  (L.  1,  C.  De  plus-petittonib,,  3  10.  —  fnst.  L.  IF,  t.  VI^ 
De  actiSnibm,  §  33  ;  t.  XIII,  De  excepttonibus,  §  10,  m  fine). 

Toute  autre  plus-petitio  est  punie  par  Tobligalion  qui  pèse  sur 
le  demandeur  d'indemniser  au  triple  le  défendeur  du  tort  qu'il 
lui  a  causé  (L.  2,  C.  De  plus-petitionib.,  3-10.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI, 
De  actionibus,  §  24,  §  33). 

§11 
Minus-petitio. 

[Intt.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  S4.) 

Le  demandeur  au  lieu  de  réclamer  plus,  peut  demander  moins 
que  son  droit.  Qu*arrivera-t-il  dans  ce  cas?  Il  faut  distinguer  sui- 
vant que  cette  inexactitude  se  produit  dans  Yintentio^  dans  lacon* 
demnatio  ou  dans  la  demonstratio. 

I. — Est-ce  dans  Vintentio  que  Terreur  est  commise?  Au  temps  clas* 
sique,  elle  n'a  d'autre  résultat  que  de  mettre  le  demandeur  dans  la 
nécessité  d'attendre  la  On  de  la  préture  actuelle  avant  d'agir  de  re- 
lique; sinon  il  se  verrait  opposer  l'exception  U'tù  dividuw.  Sous  Jus- 
tinien, le  juge  a  le  pouvoir  de  redresser  lui-même  Terreur  dans  la 
même  instance,  et  de  prononcer  comme  si  Ton  ne  s'était  pas 
trompé  sur  la  quantité  [Gaius,  IV,  56.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actùh 
nibus,  §  34.  —  L.  1.  C.  Deplus-petitionib.,  3-10). 

II.  —  L'erreur  avait-elle  été  commise  dans  la  demonstratio?  La 
plupart  des  jurisconsultes  pensaient    que   la  minus-peiitto,  tout 


Digitized  by 


Google 


CONDAMNATIONS  INFÉRIEURES  A  LA  DEMANDE.  873^ 

comme  la  plus^petUio^  n'avait  pas  d'importance  dans  cette  partie  de 
la  formule,  parce  qu'elle  ne  déduisait  pas  le  droit  m  judicium.  De 
là  l'axiome  faha  demonstratio  non  noeet  {Gatus,  lY,  58,  59.  — -  L. 
33,  D.  De  actionibus  empt.y  19-1). 

III.  —  Enfin  lorsque  la  minus^petitio  se  trouvait  dans  la  condem- 
naiio  elle  avait  des  conséquences  graves  pour  le  demandeur.  Car 
il  n'obtenait  pas  au  delà  de  la  somme  qu'il  y  avait  fait  fixer  par  le 
magistrat;  tout  son  droit  néanmoins  était  déduit  injudidum^  et  le 
préteur  ne  lui  accordait  pas  aisément  la  restitutio  in  integrum^  à 
moins  qu'il  ne  fût  mineur  de  vingt-cinq  ans,  facilius  enm  rets  prœ- 
for  iucciirrit  quam  acloribus  {GaiuSy  IV,  57). 

§111 
Aliud  pro  alio. 

(Insl.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  35.) 

Le  demandeur  est  encore  susceptible  de  se  tromper,  non  plus 
en  dépassant  ou  en  n^atteignant  pas  son  droit,  mais  en  réclamant 
une  chose  pour  une  autre,  en  demandant  aliud  pro  alio.  Par  exem- 
ple, on  revendique  l'esclave  Pamphile  au  lieu  de  l'esclave  Stichus, 
ou  Ton  se  prétend  créancier  ex  testamento  de  ce  qui  est  dû  ex  sti* 
pulatu;  dans  ce  dernier  cas,  l'erreur  sur  la  cause  constitue  vérita- 
blement une  erreur  sur  l'objet,  parce  que  la  dette  née  d'un  legs 
est  de  celles  qui  croissent  au  double  per  infitiationem  {GaiuSj  II, 
213  ;IY,  55). 

A  l'époque  de  Gains,  le  demandeur  avait  alors  la  ressource  d'in- 
tenter une  nouvelle  action,  sans  craindre  aucune  exception.  Justi- 
nien  permet  de  réparer  Terreur  in  eodem  judtcio^  lorsqu'on  la 
découvre  avant  la  sentence  (Gai'ta,  ÏV,  55.  —  In$t.  L.  IV,  t.  YI,  De 
aciionibu$,  §  35). 

CHAPITRE  XXV 

CONDAMNATIONS  INFÉRIEURES  A  LA  DEMANDE. 
{Inst.  L.  IV,  U  VI,  De  actionibus,  §  30,  36-40.) 

Il  y  a  des  actions  qui  ne  procurent  au  demandeur  qu'une  partie 
de  son  droit.  Sunt  quxdam  actione$  quibus  non  solidum  quod  nobis 
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debetur^  penequimur^  sed  modo  soUdwn  consequimwr^  modo  minus 
{fnst.  L.  IV,  l.  VI,  De  actionibus,  §  36). 

Telle  est  lliypolhèse  déjà  connue  où  la  nécessité  de  n'agir  que 
de  pectdio  borne  la  réclamation  du  créancier.  Tels  sont  les  cas  de 
la  compensation,  du  bénéfice  de  compétence  et  de  la  cession  de 
biens  (I). 

§1 

Compensation. 

(fruL  L.  IV,  t.  VI,  De act.,l  10,  S9.) 

Lorsque  deux  personnes  sont  respectifement  créancières  et  débi* 
trices  Tune  de  l'autre,  leurs  dettes  et  leurs  créances  s'éteignent 
jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible  ;  c'est  la  compensation.  On 
peut  la  définir  simplement  :  la  balance  établie  entre  créances  et 
dettes  réciproques,  debîH  et  crediti  inter  se  contributio  (L.  I,  D.  De 
compens.,  16-2.  —  Conf.  C.  C.  art.  1289-1299). 

MoUf»  4o  la  compeasatlon.  —  L'admission  de  la  compensation 
dans  la  jurisprudence  est  fondée  sur  deux  graves  raisons  :  i*  sur 
un  motif  d*équité;  car  le  créancier  n*obser?e  pas  l'équité  en  récla- 
mant toute  sa  créance  au  débiteur  qui  peut  lui  en  opposer  une 
autre  de  son  côlé  ;  2^  sur  un  motif  d'utilité  pratique  ;  car  h  corn- 
pensation  réunit  deux  payements  dans  un  seui  pajement,  deux 
instances  dans  une  seule  instance;  elle  épargne  au  créancier  les 
chances  d'insolvabilité  qui  résultent  de  la  mauvaise  adtmmsVration 
du  débiteur  ou  du  concours  des  autres  créanciers.  Aussi  Pompo- 
nius  disait-il  avec  raison  :  eompensatio  necessaria  est^  quia  mterest 
nostra  pottus  non  solvet^e  quam  solutum  repeiere  (L.  3,  D.  Ik  com- 
pensa, 16-2). 

Cependant  ces  principes  n'ont  pas  triomphé  d'un  seul  coup  à 
Rome.  De  plus,  la  compensation  n'y  éteignit  jamais  ipso  jure  les 
obligations,  mais  seulement  exceptioni*  ope.  Elle  n'eut  donc  rien 
de  commun  avec  le  payement  ni  la  novation,  et  ne  fut  jamais 
qu'une  manière  d'éviter  ou  d'atténuer  la  condamnation.  En  un 
mot,  la  libération  qu'elle  engendrait  n'était  pas  légale,  mais  seu- 
lement judiciaire  {CorUrà,  C.  G.  art  «290). 

(1)  JusUnien  dte  encore  comme  exemple  de  condamnation  inférieure  au  mon- 
tant du  droit  le  cas  où  Faction  rei  uxoriœ  est  diminuée  par  les  retentiones  qne  le 
mari  peut  exercer  sur  la  dot;  cette  hypothèse  nous  est  connue  {Inst.  L.  IV,  t.  VI, 
De  act.  §  37.  -  Suprà,  p.  261.) 


Digitized  by 


Google 


COMPENSATION.  875 

Brait  aneiea.  —  La  vieille  loi  romaine  connut  d*abord  deux  cas 
spéciaax  où  le  droit  do  créancier  était  diminué  par  un  droit  opposé 
du  débiteur.  II  s'agît  de  la  compensatio  imposée  à  Vargentarius  et 
de  la  deductto  à  laquelle  est  soumis  le  bonorum  emptor. 

Compensatio  de  rargentariut.  —  On  sait  déjà  que  les  banquiers 
{argentarn)  ouvraient  à  leurs  clients  des  comptes  courants  et  fai- 
saient pour  eux  des  recettes  et  des  dépenses.  Lorsqu'un  argentarius 
voulait  agir  avec  l'un  de  ses  clients  pour  se  faire  payer  ce  qui  lui 
était  dû,  il  était  obligé  de  régler  lui-môme  le  compte  et  de  faire 
la  compensation  ;  il  ne  pouvait  réclamer  que  le  solde  sous  peine 
d'encourir  la  pha-petitio  {Gaiui,  IV,  64). 

Deductto  de  temptor  bonorum,  —  Lorsque  la  bonorum  venditio 
avait  eu  lieu  contre  un  defraudator  ou  débiteur  qui  ne  payait  pas, 
les  créances  de  l'exproprié  étaient  exercées  utUUer  par  le  bono- 
rum emptor.  Mais  si  les  débiteurs  du  defraudator  se  trouvaient 
en  même  temps  ses  créanciers,  le  bonorum  emptor  devait  les  pour- 
suivre ctim  deduetione^  c'est-à-dire  qu'il  devait  faire  rédiger  les 
formules  de  telle  manière  que  le  juge  pût  tenir  compte  de  leurs 
créances  et  leur  donner  satisfaction  {Gaius^  lY,  65). 

Entre  la  compensatio  de  Vargentarius  et  la  deductio  de  Vemptor 
bonorumy  il  y  avait  de  notables  différences  : 

1*  Dans  la  forme,  c'est  Vtntentio  môme  de  la  formule  qui  conte- 
nait la  compensatio;  car  le  banquier  ne  devait  demander  que  la 
différence  de  son  compte  actif  sur  son  compte  passif,  et  la  moin- 
dre exagération  lui  faisait  perdre  plus  petendo  son  procès  et  son 
action.  Au  contraire,  l'évaluation  de  la  deductio  élait  mentionnée 
dans  la  condemnatio^  qui  devenait  dès  lors  incerta;  par  consé- 
quent, la  pha-petitio  n'était  pas  à  craindre.  Bref,  la  compensatio 
était  l'œuvre  spontanée  du  banquier  lui-môme,  que  sa  profession 
particulière  mettait  à  môme  de  reconnaître  exactement  le  doit  et 
V avoir  de  sa  caisse;  à  l'inverse,  la  deductio  provenait  d'une  appré- 
ciation confiée  au  Juge  {Gaius,  lY,  68). 

â*"  Au  fond,  Vargentarius  n'avait  le  droit  et  l'obligation  de  com- 
penser entre  elles  que  des  dettes  exigibles  et  de  môme  objet.  Mais 
de  la  créance  exercée  par  Vemptor  bonorum^  il  fallait  déduire  môme 
ce  qui  était  dû  à  terme  par  le  defraudator  en  tenant  compte  de 
cette  anticipation.  D'ailleurs,  la  deductio  ne  portait  pas  nécessai- 
rement sur  des  obligations  de  nature  identique  {Gaius,  I  Y,  68). 
Compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi,  —  Au  témoignage  de 


Digitized  by 


Google 


879  COMPENSATION. 

Oaius  et  de  Justinien,  les  actions  de  bonne  foi  présentèrent  tou- 
jours une  institution  fort  analogue  à  la  deduetio.  En  effet,  le  juge 
y  statue  ex  xquo  et  bono;  par  conséquent,  il  entre  dans  son  o/fice 
d*examiner  si  le  demandeur  ne  se  trouTC  pas  obligé  enirers  le  dé- 
fendeur à  raison  du  même  fait;  car  il  serait  contraire  à  Téquîté  de 
condamner  le  défendeur  au  tout,  si  le  demandeur  loi  deraii 
quelque  chose  ob  eam  rem  {Gains,  IV,  61,  63.  —  Insi.  L.  IT,  t.  VI, 
De  actionibus,  §  39). 

C'est  donc  parce  que  les  actions  de  bonne  foi  se  rattachent  à  des 
contrats  synallagmatiques,  soit  parfaits,  soit  imparfaits,  qae  la 
compensation  y  fut  toujours  reçue  ;  pour  le  même  motif,  on  ne  Vj 
admit  que  ex  eâdem  causa.  Considérée  sous  ce  rapport,  elle  était 
non  seulement  possible,  mais  encore  indispensable»  au  temps  où 
les  contrats  synallagmatiques  ne  produisaient  pas  (Vaciio  amtraria. 
Mais  pour  des  raisons  déjà  comprises,  cette  compensation  restait 
insuf/lsante  et  ne  put  empêcher  la  création  des  actions  conlndres 
{Suprà,  p.  365). 

Pour  conclure,  fers  l'époque  du  droit  classique,  en  laissant  de 
o6lé  la  compematio  et  la  deduetio  anciennes,  la  compensation  n'a- 
vait lieu  que  dans  les  actions  de  bonne  foi,  sous  les  conditions  sui- 
vantes :  1<»  les  deux  obligations  devaient  provenir  du  xn^me  fait 
juridique,  c'est-à-dire  ex  eâdem  causa;  2*  elles  devaient  sans  doute 
se  trouver  exigibles  et  suffisamment  liquides,  réserve  faite  de  ia 
liberté  d'appréciation  du  juge;  3«  elles  portaient  nécessairement 
sur  des  objets  identiques,  c'estrà-dire  étaient  ex  pari  specie^  par 
TefTet  du  principe  de  la  condamnation  pécuniaire  (L.  8;  L.  iO; 
L.  22,  D.  De  compensât.,  16-2). 

Reserit  de  Mare-Aarèle.  —  Toujours  dans  les  actious  de  bonne 
foi,  la  compensation  en  vint  à  se  faire  ex  dispari  causât  Autrement 
dit,  la  créance  du  défendeur  put  se  compenser  avec  celle  du  de- 
mandeur, fût-elle  née  d'une  source  différente.  Car  il  y  avait  dol, 
de  la  part  du  poursuivant,  à  réclamer  ce  qu'il  était  tenu  de  rendre 
pour  le  tout  ou  pour  partie  ;  et  l'appréciation  du  dol  entrait  natu- 
rellement dans  l'ofûce  de  juge,  sans  le  secours  d'aucune  excep- 
tion (L.  21,  D.  Soluio  mairimonio,  24-3). 

Dès  ce  jour,  la  compensation  ne  tarda  pas  à  pénétrer  dans  lesju- 
dicia  stricti  juris.  Qu'importe,  en  effet,  que  ces  actions  supposent 
une  obligation  unilatérale,  puisque  l'usage  s'est  répandu  de  com- 
penser ex  dispari  causa  ?  Il  suffira  d'exprimer  ce  qui  est  soas-en- 
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tendu  dans.Ies  actions  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  d'insérer  dans  la 
formule  l'exception  de  dol  fondée  sur  le  devoir  où  se  trouve  le  de- 
mandeur d'opérer  la  compensation  et  de  n'agir  que  pour  le  reliquat. 
Cette  doctrine  ne  fut  appliquée  d'abord  qu'à  des  hypothèses  parti- 
culières. Les  Institutes  nous  apprennent  qu'un  célèbre  rescrit  de 
Marc-Aurèle  la  généralisa  et  en  fit  une  règle  législative  pour  toutes 
les  actions  de  droit  strict.  Sed  ei  in  strictis  judiciis  ex  resertpto  divi 
Marcif  ùppostta  doli  malt  exceptione^  compensatio  indueebatur  {Imt. 
L.  lY,  t.  VI,  De  actiombus,  §  30.  —  L.  10,  D.  De  compensât.,  16-2). 

Mais,  lorsque  le  défendeur  a  établi  sa  créance  contre  le  deman- 
deur, quel  est  exactement  l'effet  de  l'exception  de  dol  insérée  dans 
la  formule  strictijuris  ?  Est-ce  de  procurer  au  défendeur  une  abso- 
lution complète,  comme  dans  le  cas  où  Vargentarius  n'a  pas  fait  la 
compensatio  ?  N'est-ce  pas  seulement  de  réduire  la  condamnation  à 
l'excédant  de  sa  dette  sur  sa  créance,  comme  dans  le  cas  où  la 
poursuite  du  bùnontm  emptor  subit  une  deductio  ?  C'est  ici  la  ques- 
tion la  plus  discutée  de  cette  matière.  Mais  la  seconde  opinion 
doit  l'emporter  pour  bien  des  motifs.  Si  le  résultat  ordinaire  d'une 
exception  justifiée  est  d'amener  l'absolution  complète  du  défendeur, 
ce  principe  n'est  pourtant  pas  absolu,  et  l'exception,  d'après  le  lan- 
gage formel  des  textes»  n'aboutit  parfois  qu'à  diminuer  la  préten- 
tion du  demandeur  ;  modd  eximitreum  damnatione  modd  minuit  dam- 
natitmem  (L.  22,  D.  De  exceptionibus^  44-1). 

Or  l'exception  de  dol,  insérée  dans  le  but  d'arriver  à  la  compen- 
sation, fournit  précisément  une  des  applications  de  celte  dernière 
règle.  Car,  enélargissantlasphèredelacompensation,  Marc-Aurèle 
se  proposait  d'obvier  aux  rigueurs  du  droit  strict,  et  n'avait  aucune 
raison  de  se  montrer  aussi  sévère  pour  les  particuliers  qu'on  l'avait 
été  pour  les  argentarii.  D'ailleurs,  les  textes  semblent  démontrer 
que  l'insertion  de  l'exception  de  dol  dans  une  formule  d'action,  a 
pour  conséquence  de  communiquer^  dans  une  certaine  mesure,  à 
l'action  les  caractères  d'un  judicium  bonx  fidei.  Du  reste,  il  est 
naturel  de  penser  que  la  compensation,  étendue  des  actions  de 
bonne  foi  aux  actions  stricti  juris,  a  dû  y  passer  avec  le  même 
caractère  et  les  mêmes  conséquences.  Enfin  Justinien  se  contente 
de  signaler  le  rescrit  de  Marc-Aurèle,  saos  faire  aucune  allusion  à 
l'innovation  radicale  que  lui  prête  la  doctrine  contraire.  Le  témoi» 
gnage  de  Théophile  est  encore  plus  décisif;  car  il  déclare  expressé- 
ment que,  si  l'on  actionne  pour  dix  le  débiteur  à  qui  Ton  doit  soi- 
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même  cinq,  le  joge  ne  peut  le  condamner  qu'à  cinq  (L.  42,  pr.  D. 
Dt  tmrtit  causa  don.,  39-6.  —  Inst.  L.  IT,  UYl^De  actimdhui,  §  30. 
—  Théophile,  §  30,  /te  actùnUbus)  (i). 

On  arrive  donc  à  cette  conclusion  que  la  compensatioo,  dès  i'é- 
poque  classique,  est  faite  de  même  façon  par  le  juge  dans  les  ac- 
tions de  droit  strict  et  de  bonne  foi.  Pour  invoquer  à  cet  effet  Vex- 
ception  de  dol  expresse  ou  tacite,  il  fallait  sans  doute  que  les  deux 
dettes  fussent  exigibles  et  surOsamment  liquides;  elles  dennaient 
nécessairement  de  même  nature  par  la  verta  du  principe  qae  h 
condamnation  était  toujours  pécuniaire.  Mais  la  compensation  ne 
se  produisait  encore  que  dans  les  actions  personneUes. 

»*•!«  4e  ^«rtimieB.  —  Justinieu  supprime  la  nécessité  de  Vex- 
ceptîo  doli;  du  moment  que  le  magistrat  juge  lai-même,  on  ne  dis- 
tingue plus  les  exceptions  insérées  dans  la  formule  de  celles  qui  n'j 
sont  pas. 

L'Empereur  étend  aussi  la  compensation  aux  aetions  réelles  ; 
Nostra  constt'tuito,  eas  compensaiiones  quxjure  apertonHimdur^laHMis 
inlroduxit  ;  ut  actiones  ipso  jure  minuani^  sive  in  rem^  not  m  perso- 
fwim  {Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  30,  m  fine)  (2). 

Quelles  sont  désormais  les  conditions  exigées  pour  que  la  compen- 
sation puisse  se  produire  ? 

Il  j  a  longtemps  que  la  compensation  ne  reqaîeii  plus  des  dettes 
nées  ex  eddtm  causé.  En  outre,  elles  ne  sont  pins  nécessairement  de 
même  nature,  ex  pari  specte;  car  le  principe  de  la  coTidamnatîon 
pécuniaire  a  disparu,  et  Justinien  permet  d'opposer  la  compftiUKa- 
tion  dans  les  actions  réelles  ;  or  comment  sujqposer  que  deux  per- 
sonnes se  doivent  réciproquement  deux  bois,  deux  nuaisons,  deux 
champs  ?  Mais  pour  refuser  aux  défendeurs  un  moyen  trop  facile 
de  prolonger  les  procès,  l'Empereur  veut  que  les  créances  so\ent 
liquides,  c'est-à-dire  découlent  d'un  droit  évident, /tcr^éiperfo,  dont 
l'appréciation  ne  retardera  pas  l'issue  de  la  demande.  Il  est  vraisem- 


(1)  On  oppose  à  cette  doctrine  un  texte  tiré  des  sentences  de  Panl  (S.  L.  H 
t.  y,  §  S).  Il  suffit  de  répondre  que  ce  fragment  ne  nous  est  probablement  pu 
ptrrenn  sans  altération  ;  d'aillears^  il  est  à  pen  près  certain  que  Paul  ne  Toalais 
parler  dans  ce  texte  que  de  la  eompensatio  argentarii. 

[l]  Par  exemple,  TiUiis  doit  trente  mille  à  Séios,  qni  détient  aa  maiaon  éfalaée 
à  yingt  mille.  Si  Titins  rerendique  contre  Seins,  ce  dernier  lui  oppoeera  la  com- 
pensation ponr  Tingt  mille,  retiendra  la  maison,  ^  demenrera  créancier  de  dix 
miUe.  Il  est  permis  de  préférer  le  système  firsnçais,  qni  ne  compense  qne  les 
dettes  de  choses  fongibles  (art,  1291). 
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blable  également  que  les  créances  doivent  ôtre  échues  (L.  14,  C. 
De  compensationibus,  4-31.  —  Inst.  L.  IV,  t.  YI,  De  actwnîbus,^  30). 
Sons  les  conditions  précédentes,  la  compensation  s*opère  ipso 
jure.  Cette  locution  équivoque  de  Juslinien  ne  signifie  pas  ici  que 
la  compensation  ait  lieu  de  plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi, 
à  l'insu  môme  ou  contre  la  volonté  des  parties.  S*il  en  était  ainsi, 
le  débiteur  qui  aurait  payé  par  erreur,  malgré  la  compensation, 
n'aurait  plus  que  la  condictio  indebUi;  cependant  les  textes  lui  con- 
servent formellement  l'ancienne  action  de  sa  créance.  Les  mots 
ipso  jure  reviennent  à  dire  simplement  que  le  magistrat  tiendra 
compte  de  la  compensation,  sans  Taide  d'aucune  exception  ;  il  lui 
suffira  de  connaître  la  coexistence  des  deux  dettes,  pour  réduire  la 
condamnation  à  l'excédant  de  la  plus  forte  sur  la  plus  faible.  Du 
reste,  la  compensation  une  fois  admise  rétroagit  au  premier  instant 
où  les  dettes  ont  coexisté,  en  ce  sens  que  les  intérêts  cessent  de 
courir  dès  ce  moment-là  (L.  i,  §4,  D.  De  cont,  tutelx,  27-4.  — 
L.  7,  §1,  D,  De  compensât.,  16-2.  — L,  4  ;  L.  5;  L.  13.  C.  De  com- 
pensai., 4-31.  —  Conf.,  C.  C.  ait.  1299). 

Il  reste  donc  évident  en  dépit  des  controverses  qui  se  sont  éle- 
Tées  sur  ce  point,  que  la  compensation  romaine,  même  sous  Justî- 
nien,  ne  constitue  pas  comme  chez  nous  un  payement  réciproque, 
fictif  et  forcé.  Elle  est  toujours  restée  judiciaire  et  n'est  jamais 
devenue  légale  ;  ce  n'est  qu'un  moyen  d'obtenir,  lors  de  la  sentence, 
dispense  totale  ou  partielle  de  payer.  La  libération  qui  en  résulte 
ne  s'opère  que  per  exceptionem,  conformément  aux  effets  qui  seront 
expliqués  plus  tard  de  la  chose  jugée  {Conf. ,  C.  G.  art  1290). 

Ofeiervation»  fénérmle».  —  Une  règle  de  bon  sens,  c'est  qu'on 
ne  peut  opposer  en  compensation  de  sa  propre  dette  la  créance 
d*autrui.  Cependant  le  ûdéjusseur  est  autorisé  à  s'en  prévaloir  du 
chef  du  débiteur  principal,  et  le  codébiteur  correus  du  chef  de  ses 
correi^  dans  le  cas  de  société  (L.  10,  D.  Deduobus  reis,  45-2.  — 
Conf.  C.  C.  art.  1295.  —  Suprà,  p.  321). 

Toute  obligation  civile  ou  naturelle  est  susceptible  de  venir  en 
compensation  ;  etiam  quod  natura  debetur  venit  in  compensatUmem 
(L.  6,  D.  De  compensât.,  16-2.—  Conf.  G.  G.  art.  1291). 

Cependant,  par  exception,  ne  sont  pas  compensables^  au  moins 
dans  le  droit  de  Justinien  :  l*"  les  créances  du  fisc  ;  ^  la  créance  en 
restitution  d'une  chose  enlevée  par  spoliation  ou  livrée  à  titre  de 
dépôt  ou  de  commodat  (L.  20,  D.  De  compensât.,  16-2.  —  Paul 
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S.  L.  lî,  l.  XII,  §  12.  —  L.  4,  C.  /te  commodato,  4-23.  —  l/uL  L.  lY, 
t.  VI,  De  aclimiàus,  §  30.  —  Conf,  G.  G.  art.  1293). 

Remarquons  enfin  que  le  délai  de  grâce  accordé  au  débiteur  ne 
Tempèche  pas  d*user  de  la  compensation  (L.  16,  §  1,  D.  Zte  compen- 
tai.,  16  2.  —Ste,  G.  G.  art.  1292). 

§n 

Bénéfice  de  compétence. 

[Insi.  L.  IV,  t.  VI,  De  adimihus,  %  S7,  S8.) 

Il  est  des  cas  où  la  condamnation  ne  peut  dépasser  les  ressources 
pécuniaires  du  dérendeur,  çuaienus  faeere  paiest,  quaUmu  ejia 
faeultates  patientur.  C'est  là  ce  que  les  interprèles  ont  qualifié  dn 
nom  barbare  de  beneficium  competentix  ou  bénéfice  de  compélenee^ 
et  ce  que  les  textes  appellent  exceptto  in  id  quoi  faeere  potett. 

G?  bénéfice,  déjà  connu  du  temps  de  Labéon,  fut  introduit  par 
l'usage,  consacré  par  TÉdit  du  préteur  et  corroboré  par  les  rescrîts 
impériaux. 

JPenonmee  ««1  Joat— ent  4«  IbfmMee  ém  evmp^teace.  —  Le 
bénéfice  de  compétence  est  personnel  ;  car  le  débiteur  ne  le  corn- 
munîque  pas  à  ses  coobligés  et  ne  le  transmet  p^  à  ses  héritiers. 
Mais  il  continue  d'en  jouir  contre  les  héritiers  du  créancier 
(L.  12,  L.  13,  L.  27,  D.  Soluto  matrimimw,  24-3). 

Les  principaux  cas  d'application  de  ce  bénéfice  sont  les  soîvanVs, 
tous  motivés  par  des  relations  de  reconnaissance,  d*affection  ou  de 
pilié  qui  doivent  exister  entre  le  demandeur  et  le  défendeur.  Il 
appartient  : 

1*  Aux  ascendants  poursuivis  par  leurs  descendants  ;  au  patron  et 
à  la  patronne,  à  leurs  enfants  et  ascendants,  poursuivis  par  TaiFran- 
obi  ;  aux  frères  entre  eux  (L,  46  ;  L.  47,  D.  De  rejudicatày  4i-l). 

2*  Aux  conjoints  dans  leurs  rapports  réciproques.  Primitivement 
restreinte  à  Thypothèse  où  le  mari  était  poursuivi  en  restitution  de 
la  dot  par  l'action  rei  uxorix,  cette  faveur  s'étendit,  sous  Antonin 
le  Pieux,  à  toutes  les  créances  du  mari  contre  la  femme.  On  n'en 
exceptait  que  les  obligations  issues  entre  eux  d'un  fait  illicite  (L.  20, 
D.  De re  judicatâ,  42*4.  —  L.  1,  §7,  G.  Dereiuxonm  actione,  5-13). 

3^  Aux  associés  qui  se  poursuivent  par  l'actio  pro  socio.  On  n*ad- 
mit  d'abord  le  bénéfice  de  compétence  que  dans  le  cas  de  sodélé 
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omnmm  bonorum;  mais  on  finit  ensuite  par  l'appliquer  à  toutes  les 
sociétés  (L.  16,  D.  De  re  judtcatâ,  42-1  ;  L.  63,  pr.  D.  Pro  socio^ 
47-2.  _5tiprd,  p.430). 

4''  Au  donateur  que  le  donataire  poursuit  par  une  action  person- 
nelle ou  par  l'action yucKcâ^»,  pour  obtenir  Tezécution  de  la  dona- 
tion. Hais  si  le  donataire  agit  par  la  revendication,  qui  est  arbitraire, 
il  n'existe  plus  aucun  motif  d'atténuer  au  profit  du  donateur  une 
condamnation  qu'il  a  pu  prévenir  (L.  33,  pr.  D.  De  donationibus^ 
39^;  L.  41,  §  1,  3,  D.  De  re  judicatà,  42-1). 

5*  Aux  militaires  pour  leurs  dettes  contractuelles  (L.  pr.;  L.  18, 
D.  De  rejudieaiâ,  42-1). 

6*  Au  fils  de  famille,  lorsqu'à  Tinstant  de  la  poursuite  il  se  trouve 
émancipé  ou  exbédéré»  ou  qu'appelé  à  la  succession  paternelle,  il 
s'en  est  abstenu  (L.  2,  D.  Quodcum  eo^  14-5). 

7*  Au  débiteur  qui  a  fait  cession  de  biens  (Inst.  L.  lY,  t.  YI,  De  oc- 
timibus,  §  40.  —  Infrà,  p.  883). 

Mamlère  d*li&To^iier  le  bénéfice  4e  eonpétemee.  —  Le  débiteur 
qui  avait  le  droit  d'invoquer  le  bénéfice  de  compétence  s'en  préva- 
lait à  l'aide  d'une  exception  ;  mais  la  nature  et  la  forme  de  cette 
exception  yariait  suivant  les  cas.  Dans  l'hypothèse  particulière  de 
la  cession  de  biens,  c'était  au  moyen  de  Texceplion  nisi  bonis  cesse- 
rit  que  le  débiteur  atténuait  ou  paralysait  les  poursuites  {Insf, 
L.  lY,  t.  XIY,  De  replicationibus,  §  4). 

Pour  les  autres  cas,  le  bénéfice  de  compétence  se  produisait  sous 
la  forme  d'une  exception  qui  affectait  la  condemnatio  dans  les 
termes  suivants  :  dumtaxat  m  id  qtwd  facere  pofesty  condemna.  Le  dé- 
biteur qui  négligeait  de  s'en  prévaloir,  an  plus  tard  sur  l'action /u- 
dicati^  n'avait  aucune  répétition  (L.  7,  pr.  D.  De  exceptiontbus ;  L. 
8  ;  L.  9,  D.  De  cond.  indebitt\  12-6). 

Effets  en  bénéfice  de  eompéienee.  —  On  se  demande  d'abord  ce 
que  devient  l'obligation  pour  la  valeur  qui  excède  les  facultés  pécu* 
niaires  du  débiteur.  La  conséquence  naturelle  de  la  litis  contestatio 
et  de  Idisententia  serait  évidemment  de  le  libérer  dans  cette  mesure. 
Cependant  il  est  certifié  par  les  textes  que  son  retour  à  meilleure 
fortune  le  met  sous  le  coup  de  nouvelles  poursuites  pour  ce  qu'il 
n*a  pas  payé.  11  faut  donc  admettre  que,  lors  de  la  condamnation 
in  quantum  facere  potest,  le  débiteur  prenait  l'engagement  formel 
d'acquitter  le  surplus  dès  qu'il  le  pourrait;  on  retrouve  d'ailleurs 
des  traces  de  la  cautio  qu'il  fournissait  dans  ce  but  (L.  8,  G.  Soluto 
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matrhnmio.  5-18.  -  L.  63,  §  4,  D.  Pro  socio,  17-2.  -  L.  f ,  §  7, 

6.  De  rei  uxoriat  actions,  M3)  (1). 

Une  seconde  question  est  de  savoir  comment  se  calculent  les  fa- 
euUés  du  défendeur.  Dans  le  principe,  le  juge  prenait  en  considé- 
ration  l'aclif  brut;  autrement  dil,  il  condamnait  le  détendeur  à 
U  toUlité  de  la  somme  que  deyaient  produire  ses  biens,  sans  en 
rien  déduire  pour  ses  autres  dettes  ni  pour  sa  subsisUnce-  Par 
«ceplion,  les  biens  du  donateur  ne  s'évaluaient  que  déduction  faite 
de  ce  qu'il  lui  fallait  pour  vivre  {ne  egeat)  et  pour  désintéresser  ses 
autres  créanciers  (L.  19,  pr.  §  1,  D.  /te  rejudieatâ,  42-1). 

Les  compilateurs  de  Justinien  révèlent  obscurément,  dans  une 
loi  mal  rédigée,  l'intention  de  généraliser  la  faveur  jusqu'aVoTs  ré- 
servée au  donateur.  Mais  cette  généralisation  fut  incomplète,  car  ne 
déduisant  pas  du  patrimoine  du  débiteur  ce  qu'il  doit  aux  autres 
créanciers,  la  déduction  ne  egeat  ne  lui  profitera  pas  pcrsonne/ie- 
ment  (L.  173,  pr.  D.  De  regulis  juris,  50-17). 

§m 

Cession  de  biens. 

(Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  act.,  §  40.) 

Nmtnre  •«  forme*  d«  Im  ceMlon  «e  biems.  —  La  cession  de  biens, 

honorum  cessio,  est  l'abandon  volonUîre  que  le  débiteur  fait  de  tous 
ses  biens  à  ses  créanciers,  à  l'effet  de  les  vendre  et  de  se  çayer  sur 
le  prix  de  vente  (L.  4,  G.  Çui  bonis  cedere,  7-71.  —  Cmf.  G.  G.  art. 
1265-1270). 

La  bonorum  cessio  date  d'une  loi  Julia  rendue  sous  César  ou  peut- 
être  sous  Auguste.  Elle  était  primitivement  soumise  à  des  formalités 
compliquées  qui  disparurent  dans  la  suite  ;  on  se  contenta  d'une 
simple  manifestation  de  volonté  du  débiteur.  Elle  n'était  du  reste 
permise  qu'au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  (L.  6,  §  1,  C. 
Qui  bonis  cedere,  7-71.  —  L.  51,  D.  De  rejudicatâ,  42-1). 

Effets  de  la  cession  de  biens.  —  La  Cession  de  biens  procurait 
un  triple  avantage  au  débiteur  ;  elle  lui  permettait  d'abord  de  se 
soustraire  à  l'infamie  résultant  de  la  venditio  bonorum;  elle  lui  per- 

(1)  Si  le  débiteur  ne  prenait  pas  cet  engagement,  il  restait  au  moins  tenu  d^ane 
obligation  naturelle  ;  ce  qui  lui  fermait  Texerclce  de  la  condietio  indebiti,  pour  le 
cas  où  il  viendrait  ensuite  à  payer  volonUlrement  (L.  9,  D.  De  condiet.  mdebiti, 
12-6} . 
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mettait  également  d'éviter  Temprisonnement  pour  dettes,  vincula 
privcUa;  enfin  elle  lui  accordait  pour  l'avenir  le  bénéfice  de  compé- 
tence {Gaius,  II,  154.  —  L.  11,  G.  Ex  quibus  causis,  2-12;  L.  1,  G. 
Qui  bonis  cedere,  7-71.  —  Inst.  L.  IV,  t.  Vï,  De  aciionibus,  §  40). 

Les  créanciers  au  profit  desquels  la  cession  de  biens  a  été  consentie 
ne  deviennent  pas  propriétaires  des  biens  abandonnés  ;  ils  sont  man- 
dataires du  débiteur  et  à  ce  titre,  tenus  de  procéder  eux-mêmes  à  la 
vente  en  détail.  Le  débiteur  peut  donc,  jusqu'au  moment  de  la 
vente,  révoquer  le  mandat  et  reprendre  ses  biens  en  satisfaisant 
ses  créanciers.  Lorsque  la  vente  a  eu  lieu,  le  débiteur  n'est 
libéré  que  jusqu'à  concurrence  du  prix  touché  par  ses  créanciers; 
en  conséquence  ceux-ci,  sans  distinguer  s'ils  sont  antérieurs  ou 
postérieurs  à  la  cession  conservent  la  faculté  d'agir  de  nouveau  con- 
tre le  cédant  s'il  vient  à  réaliser  des  acquisitions  de  quelque  impor- 
tance, idoneum  emolumentum.  Mais  alors,  le  débiteur  pourra  se  préva- 
loir de  l'exception  :  nisi  bonis  cesserit^  ce  qui  réduira  la  condamnation 
à  ses  ressources  actuelles  ;  inhumanum  enim  erat  spoliatum  fortunis 
suu  in  solidum  damnari  (L.  2  ;  L.  4,  G.  Qui  bonis  cedere^  7-71.  -^ 
L.  6;  L.  7, D.  De  cess.  bon.,  42-3.  —  InsL  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus, 
S  40.  —  Conf.,  G.  G.  art.  1269,  1270). 


CHAPITRE  XXVI 

DES  PLAIDEURS  ET  DE  LA  REPRÉSENTATION  EN  JUSTICE. 
(Inst.  L.  IV,  t  X,  De  Us  per  quos  agere  possumus.) 

j>e0  piaidean.  —  La  personne  investie  du  droit  de  figurer  en 
justice  s'appelait  légitima  persôna  standi  injudicio.  En  thèse  géné- 
rale, cette  faculté  manquait  à  l'esclave.  II  en  était  probablement  de 
même,  à  l'origine,  de  toute  personne  placée  sous  la  puissance  d'au- 
trui.  Mais  on  permit  de  bonne  heure  d'actionner  un  fils  de  famille, 
et  bientôt  il  lui  fut  permis  à  lui-môme  d'actionner  par  une  formule 
in  factum.  Les  femmes  ne  purent  introduire  un  legitimum  Judicium 
qu'avec  l'autorisation  de  leur  tuteur,  tant  qu'elles  restèrent  en  tu- 
telle. Les  pérégrins  furent  toujours  admis  à  plaider  ;  mais  on  ne  leur 
donnait  les  actions  civiles  qu'à^titre  de  flctices,  ficto  cive  {Gaius^  I, 
184;  IV,  37,  —  Ulpien,  R.  t.  XI,2§  24,  27.  —  L.  53,  D.  Dejudi- 
€iis,  5-1). 
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Bref,  dans  la  législatioa  classique  et  sous  Justinien,  ne  peul  ester 
personnellement  en  justice  (postulare)  que  le  plaideur  capable  de 
s'obliger  ;  car  le  procès  entraîne  l'obligation  de  se  soumettre  au 
jugement  qui  intertiendra.  La  capacité  de  plaider  est  de  plus  refusée 
aux  mineurs  de  dix-sept  ans  et  aux  sourds.  Le  plaideur  incapaUe  est 
aasisté  par  son  tuteur  oo  curateur  ;  s'il  n'en  a  pas,  le  magistrat  \m 
nomme  un  curateur  ai  Aoc  (L.  I,  §  3,  D.  De  postulando^  3-1;  L.  I, 
§«,3,  4,D./Va/w.Ai/.,26-7;L.7,§l,D./tefraii.;K»«.,37-i.— L.lt, 
C  ^t  dare  iuiore$,  5-34.  —  Imt.  L.  I,  t.  XXIII,  De  curât.,  §  2). 

Entre  deux  personnes  dont  l'une  a  l'autre  inpoUztaie^  aucune  ac- 
tion en  justice  n'est  possible,  si  bien  que  l'instance  déjà  engagée  se 
dissout  de  plein  droit  par  la  cbute  de  l'un  des  plaideurs  sous  la 
puissance  de  l'autre  (L.  Il,  D.  Dejudieiis,  5-1). 

BayréMBtatien  cb  Jastiee.  —  Examinons  maintenant  l'organisa- 
tion de  la  représ«italion  en  justice  sous  les  dîYers  systèmes  de  pro- 
cédure. 

D  faut  d'abord  éviter  de  confondre,  avec  les  proeuratares  ad  Utem 
ou  représentants  des  parties»  leurs  avocats  ou  défenseurs,  qui  ne 
font  qu'assister  la  partie  en  cause  mais  qui  ne  la  représentent  pas 
dans  l'instance. 

Sont  de  tout  temps  inbabiles  à  représenter  une  partie  en  justice 
les  personnes  incapables  de  plaider  en  leur  propre  nom,  ensuite  les 
femmes,  les  soldats  et  les  personnes  notées  d'infamie  ;  ces  dernières 
ne  peuvent  pas  non  plus  constituer  procureur.  JasUnîeii  ^Vieste  et 
confirme  la  désuétude  où  est  tombée  dans  sa  législation  la  double 
incapacité  attachée  à  Vinfamia  (f.  V.  §  324.  —  Paul,  S.  L.  I,  t,  II, 
§  1.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XIII,  De  exceptionibus,  §  11). 

Procédure  des  actions  de  la  loi.  —  Sous  les  actions  de  la  loi^  rè- 
gne le  principe  qu'on  ne  peut  agir  par  représentant  ;  nemo  aiiew> 
nomme  lege  agerepotest.  Chacun  doit  en  personne,  et  pour  son  pro- 
pre compte,  accomplir  le  rite  solennel  et  prononcer  les  paroles 
consacrées.  Ce  n'était  là  que  l'application  aux  actes  judiciaires 
d'une  règle  également  acceptée  pour  les  actes  extrajudiciaires 
(L.  123,  D.  De  regulUjuris,  50-17.  —  Suprâ,  p.  431). 

Certaines  exceptions  furent  néanmoins  consacrées  de  très 
bonne  heure;  Gaius  et  Justinien  les  indiquent.  Ainsi  Ton  plaidait 
valablement  au  nom  d'autrui  :  i^pro  populo;  c'est  la  représenta- 
tion d'une  ville  ou  province  (populus)  par  un  agent  ou  sjndic; 
3*  pro  liàertate  ;  c'est  le  cas  déjà  connu  de  Vassertor  libertaits  ; 
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3*/)ro  tuteld;  c'est  probablement  l'hypothèse  oîi  le  tuteur  agit  pour 
le  pupille  (Ufsens  ou  infans;  on  sait  qu'il  se  bornait  ordinairementi 
si  le  pupille  était  présent  et  sorti  à*infantia^  à  lui  fournir  son  aucto- 
riiaSf  sans  le  représenter  directement  dans  la  cause;  A""  une  loi 
Hostilia,  de  date  inconnue,  permettait  à  quiconque  le  voulait  d'in- 
tenter l'action  furti^  soit  au  nom  des  captifs  ou  des  personnes  ab- 
sentes pour  service  public,  soit  au  nom  de  leurs  pupilles  ;  5*  il  faut 
remarquer  enfin  que  le  vindex,  qui  prend  la  cause  d'une  personne 
actionnée  et  s'oblige  à  payer  pour  elle  dans  certaines  circonstances 
déjà  mentionnées,  est  par  là  môme  autorisé  à  participer  pour  au- 
trui aux  actions  de  la  loi  {Gaius,  IV,  82.  — L.  1,  §1,  D.  Quodcujusc. 
univers. ,  3-4  ;  L.  1,  §  2,  3,  D.  De  adm.  et  peric.  tut.,  26-7.  —  Inst. 
L.  IV,  t.  X,  De  tUper  quos  agere,  pr.). 

Telles  furent  les  principales  exceptions  qui  finirent  par  amener 
rinfirmation  du  principe. 

Système  formulaire.  —  Le  système  formulaire  renverse  l'ancienne 
règle  qui  devait  être  fort  gênante  en  pratique  et  admet  la  représen- 
tation en  justice;  nunc  admonendi  sumuSy  nous  dit  Gaius,  agere  posse 
quemlibet  aut  suo  nomme,  aut  alieno  {Gaius,  IV,  82). 

C'est  que  l'organisation  de  la  formule  s'y  prête  sans  la  moindre 
peine.  En  effet,  le  représentant  est-il  demandeur?  Vintentio  de  la 
formule  sera  conçue  au  nom  du  représenté,  et  posera  la  question 
de  savoir  s'il  est  investi  du  droit;  mais  la  condemnatio  sera  conçue 
au  nom  du  représentant,  c'est-à-dire  donnera  mission  au  juge  de 
prononcer  la  sentence  à  son  profit  ;  il  en  poursuivra  lui-môme 
l'exécution  sauf  à  rendre  compte  au  représenté.  A  l'inverse,  le 
représentant  joue-t-il  le  rôle  de  défendeur,  le  nom  du  représenté 
figurera  dans  Vintentio  de  l'action,  si  elle  est  in  personam;  mais  la 
condemnatio  indiquera  le  représentant  comme  passible  de  la  con- 
damnation, qui  s'exécutera  contre  lui  {Gaius,  IV,  35,  55,  86,  87). 

Successivement  apparurent,  au  temps  des  formules,  diverses  es- 
pèces de  représentants,  dont  les  principaux  furent  le  cognitor  et  le 
procurator  (GaiuSj  IV,  82). 

Différences  de  formes  entre  le  cognitor  et  le  procurator.  —  Le  cogni- 
tor  était  constitué  au  moyen  de  paroles  solennelles,  en  présence  de 
l'adversaire,  probablement  tn/wre.  On  n'exigeait  pas  que  le  cognitor 
lui-môme  fût  présent  ;  mais  en  son  absence,  sa  qualité  ne  lui  était 
acquise  qu'à  partir  de  son  acceptation.  La  constitution  du  cognitor, 
comme  les  autres  actus  legitimi,  mancipation,  acceptilation,  etc., 
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ne  comportait  aucune  modalité  expresse  {f.  V,  %  318,  329.  — 
traita,  lY,  83). 

Comme  on  le  Toit,  ces  conditions  étaient  gênantes  et  souyent 
impraticables.  Telle  fut  sans  doute  la  cause  qui  &t  intenter,  sous 
le  nom  de  procuratores  in  liiem^  d'antres  représentants  judiciaires 
dont  la  constitution  était  plus  facile  et  par  conséquent  toujours 
possible.  Il  n'y  fallait  pas  de  paroles  consacrées  ;  on  établissait  on 
procurator  par  simple  mandat,  en  Tabsence  comme  à  Tinsu  de  Tad- 
rersaire.  Était  même  admis  à  ce  rôle  quiconque  s'y  offrait  de  bonne 
foi,  sans  justiOer  d'une  procuration  Tormelle  {Gaius^  lY,  84). 

Différences  de  pouvoirs  entre  k  eognilor  et  k  procurator.  —  La 
principale  différence  entre  ces  deux  représentants,  c'est  que  le 
cognitor  s'identifie  avec  le  représenté,  tandis  que  le  procurator  ne 
s'identifie  pas  avec  le  dommus  litis. 

C'est  qu'en  effet  le  mandat  du  cognitor  a  le  double  avantage  de 
la  certitude  et  de  la  publicité.  Dès  lors,  ce  qui  est  jugé  avec  le  co- 
gnitor  lie  le  représenté,  seul  investi  ou  passible  de  Taction  judi-- 
cati  (i).  Du  même  coup,  il  devient  naturel  que  le  cognitor  ne  soit, 
en  celte  qualité,  astreint  à  fournir  aucune  caution.  D'ailleurs,  une 
fois  rinstance  engagée  avec  le  cognitor  par  la  litis  contestation  on  ne 
voit  pas  comment  serait  possible  la  révocation  de  ce  mandataire; 
peut-être,  en  cas  de  besoin,  recourait-on  à  la  translatio  judidi 
{Gains,  lY,  97,  98). 

Quant  au  procurator,  par  une  conséquence  naturelle  de  Yîneerti* 
tude  qui  pouvait  régner  sur  son  mandat,  ce  qui  était  jugé  avec 
lui  ne  liait  pas  le  mandant,  au  moins  d'un  lien  direct.  C'était  le 
procurator  (iwi  se  trouvait  investi  ou  passible  de  Y  action  judicati. 
Aussi  devait-il  donner  caution  que  le  maître  accepterait  le  résultat 
du  procès  (sattsdare  rem  ratam  dominum  habiturum).  Celte  caution 
de  rato,  étrangère  au  représenté,  ne  l'empêchait  pas  nécessai- 
rement de  recommencer  le  procès  ;  mais  elle  l'en  détournait  par  la 
crainte  du  recours  que  le  procurator,  poursuivi  lui-même  en  verta 
de  sa  promesse,  aurait  pu  exercer  contre  le  mandant  au  mojen  de 
l'action  mandati  contraria  {F.  V.  §  317.  —  Gaius,  lY,  98.  —  Inst. 
L.  III,  t.  XYIII,  De  divisione  s<t>. ,  §  4  ;  L.  lY,  t.  XI,  De  satisd,,  pr.). 

Outre  le  procurator  et  le  cognitor,  le  droit  classique  connaissait 
encore  le  defensor;  on  nommait  de  ce  nom  celui  qui  sans  mandat 

(0  II  en  serait  autrement,  s*il  s'agissait  d'un  cognitor  inrem  suam,  c'est-à-dire 
ttd  bénéficiaire  d'une  cession  d'actions  {Suprà,  p.  SiO). 
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plaidait  pour  autrui;  c'était  un  vérilable  negottorum  gestor.  Ordinai- 
rement le  defensor  ne  pouvait  représenter  que  le  défendeur  ;  de  là 
sans  doute  son  nom.  D'ailleurs,  le  defensor  ne  s'identifiait  pas  avec 
le  dominus  litis  et  l'action  judicati  se  donnait  conlre  lui  ;  aussi 
était-il  tenu  de  fournir  la  caution  ratam  rem  domtnum  habùurum 
{Inst.  L.  IV,  t.  XI,  De  satisdaiionibus,  §  5)^ 

Mais  dès  le  temps  de  Papînien,  les  différences  entre  le  cognitor  et 
le  procurator  tendirent  à  s'effacer.  On  mit  d'abord  à  part  les  prociè- 
ratore$  dont  le  mandat  n'était  pas  susceptible  de  contestation  ;  tels 
furent  le  procurator  prmentis,  c'est-à-dire  constitué  par  une  per- 
sonne présente,  et  \e  procurator  constitué  apudacta^  ou  dont  la  no- 
mination avait  été  notifiée  à  l'adversaire  par  lettre  du  mandant 
On  les  assimila  au  cognitor,  en  ce  sens  qu'ils  furent  dispensés  de  la 
caution  de  rato  (F.  F.  §  317,  331.  —Inst.  L.  IV,  t.  XI,  De  sa- 
tisd.,  §  3). 

Représentants  judiciaires  sous  Justinien,  —  Ce  travail  de  fusioA  • 
entre  les  cognitores  et  les  procuratores  s'accentua  de  plus  en  plus 
jusqu'à  Justinien.  La  législation  de  cet  empereur  n'est,  en  général, 
que  la  reproduction  des  règles  qui  avaient  fini  par  prévaloir  à  la 
fin  de  l'époque  classique.  Il  n'y  a  plus  de  cognitor.  Le  procurator 
prxsentis,  et  môme  le  procurator  absentis  muni  d'un  mandat  publi- 
quement constaté,  représentent  pleinement  le  mandant;  car  ils  ne 
fournissent  plus  la  caution  de  rato,  et  l'action  judicati  se  donne 
pour  ou  contre  le  dominus  (Inst,  L.  IV,  t.  X,  De  iis  per  quos,  §  1), 

Il  n'existe  plus  qu'exceptionnellement  des  représentants  non 
identifiés  avec  le  représenté  ;  ce  sont  :  le  procurator  absentis,  \eproeu* 
ratorin  rem  suam  et  le  defensor  {Inst.  L.  IV,  t.  XI,  De  satisd.,  §  3, 5), 

Remarque.  —  Tout  au  moins  dans  la  doctrine  des  grands  juris- 
consultes, le  tuteur  représente  pleinement,  comme  un  cognitwr 
ou  comme  un  procurator  prsesentis,  le  pupille  que  son  âge  ou  son 
absence  empêchent  de  plaider  lui-môme  cum  auctoritate.  Il  en  est 
autrement  du  tuteur  qui  prend  bénévolement  le  rôle  de  plaideur 
dans  les  cas  où  il  suffirait  d'autoriser  le  pupille.  C'est  d'après  cette 
distinction  fondamentale  qu'est  délivrée  V^ciion  judicati  (L.  i,  §  i; 
L.  2;  L.  23,  D.  De  adm.  et  peric.  tut.,  26-7.  —  Inst.  L.  IV,  t.  X,  De 
iis  per  quos  agere,  §  2). 

Les  mômes  principes  semblent  applicables  dans  la  curatelle  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Mais  aucune  action  n'est  possible  pour 
ou  contre  les  fous  ;  par  suite,  leur  curateur  seul  exerce  ou  subit 
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l'aclion  jWico/t  pendant  toute  la  durée  de  ses  fonctions  (L.  4«  pr., 
D.  Dt  in  ju$  voeando,  2-4  ;  L.  â,  D.  De  eondict.  fwrt.,  13-1  ;  L,  5, 
D.  Quando  exfacto^2&-9). 


CHAPITRE  XXVII 

DBS  SÛRETÉS  A  FOURNIR  EN  JUSTICE, 
(/m/.  L.  IV,  t.  XI,  ZV  satUdaUonUms.) 

On  sait  déjà  que  les 'préteurs,  en  accordant  une  action,  contrai- 
gnent souvent  Tune  des  parties  à  donner  des  satisdationes  ;  c'esl-k- 
4ire  à  contracter  par  stipulation  des  engagements  qui  sont  garantis 
par  des  adpromùsores  {Suprà^  p.  342). 

Ce  genre  de  précautions  est  principalement  usité  dans  les  instan- 
ces où  l'un  des  adversaires  plaide  au  nom  d'autrui;  aussi  cette  ma- 
tière n'est-elie,  pour  ainsi  dire,  qu'une  continuation  de  la  précé- 
dente. Nous  nous  placerons  successivement  à  une  époque  anté- 
rieure à  Justinien  et  dans  le  dernier  état  du  droit  {Insi.  L.  IV,  t.  XI, 
De  satùd.^  pr.). 

Période  am«érie«M  à  ^MtinieB.  — Distinguons  entre  Vaclion 
réelle  et  l'aclion  personnelle. 

Actions  réelles.  —  Aucune  caution  n*est  exigée,  dans  ces  actions, 
du  demandeur  qui  plaide  pour  lui-même,  ou  comme  cogmtor  ou 
proeurator  prassentis.  Mais  le  simple  procurator  doit,  comme  on  Va 
déjà  vu,  fournir  la  caution  de  rato  {Inst.  L.  IV,  t.  XI,  Desatisd.,  pr.). 

Le  défendeur  suo  nomine  vel  alieno  nomine^  en  sa  qualité  de  pos- 
sesseur, contractait,  dans  la  procédure  per  sponsûmem^  \hstipulatio 
pro  prxde  litis  et  vindiciarum  {Suprà,  p.  781). 

Dans  la  procédure  per  formulam  petiioriam,  on  lui  imposait  la 
caution  judicatum  solvi,  qui  avait  en  général  trois  chefs:  1*  elle 
assurait  la  restitution  de  la  valeur  du  litige  {de  re  judieatà)  ;  Scelle 
contraignait  le  défendeur  à  rester  dans  l'instance  jusqu'à  la  Utts  con- 
testatio  {de  re  defendendâ);  S""  elle  prévenait  les  dégradations  dolo- 
sives  qu'il  aurait  pu,  durant  le  procès,  commettre  sur  Tobjet  liti- 
gieux {de  dolo).  Faute  par  le  défendeur  de  fournir  cette  garantie, 
la  possession  était  transférée  au  demandeur,  pourvu  qu'il  donnât 
lui-même  la  sûreté  {Gaius,  IV,  89,  91,  94,  97,  98.  —  Paul,  S.  L.  I, 
t.  XI,  §  1.  -  Inst.  L.  IV,  t.  XI,  De  satisd.,  pr,). 
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Actions  personnelks.  —  Ici,  le  demandeur  reste  soumis  aux  règles 
posées  pour  les  actions  réelles.  Quant  an  défendeur,  Gains  est  plus 
riche  en  détails  que  les  Institutes  {Gains,  IV,  iOl,  102.  —  Inst. 
L.IV.t.  XI,/>e5û(Mrf.,§l). 

Le  défendeur  agit-il  proprto  nomine,  la  caution  judicatum  solvi 
n'est  exigée  de  lui  qu'en  certains  cas  exceptionnels  :  i^  tantôt  prop- 
ter  genus  actionis;  c'est  le  cas  des  slcHotïs  depensi^  judtcati,  etc.; 
â**  iAïïiùi  propler  personam,  quia  suspecta  sit;  c'est  le  cas  de  Théritier 
que  le  préleur  juge  suspect,  ou  du  débiteur  qui  a  fait  banqueroute 
{decoxit),  etc.  {Gatus,  IV,  102). 

Le  défendeur  agit-il  aliéna  nomine^  la  caution  judicatum  solvi  est 
nécessaire  sans  exception,  quia  nemo  defensor  in  aliéna  re  sine  satis- 
datione  idoneus  esse  creditur.  Si  le  représentant  est  un  cognitor^  la 
caution  est  fournie  par  le  éfommu^  ou  représenté;  si  le  représentant 
est  un  procurator,  c'est  lui-môme  qui  la  fournit  {Gains,  IV,  101). 

Droit  de  ^«stimicB.  —  Dans  le  dernier  état  de  la  législation^  le 
demandeur  ou  le  défendeur  j^roprio  nomine  est  contraint  seulement^ 
sur  toute  espèce  d'actions,  à  prendre  l'engagement  de  rester  dans 
l'instance  jusqu'au  bout,  usque  ad  terminnm  litis.  Suivant  le  rang  et 
la  dignité  du  plaideur,  on  se  contente  à  cet  égard  d'une  simple  pro- 
messe {jiuda  protnissio),  ou  Ton  exige,  soit  un  serment  {cautio  jura- 
toria),  soit  des  fidéjusseurs  {satisdatxo).  Ces  diverses  combinaisons 
sont  prévues  par  les  Institutes  {Inst,  L,  IV.  t.  XI,  De  satisdat,,  §  2). 

Si  l'action  est  intentée  par  un  procurator  dont  les  pouvoirs  ne 
sont  pas  authentiquement  constatés,  il  doit  donner  la  caution  de 
rato  {Inst.  L.  IV,  t.  XI,  De  satisdat.,  §  3). 

Le  procurator  remplit-il  enfin  le  rôle  de  défendeur,  la  caution 
judicatum  solvi  devient  indispensable.  Mais  le  procurator  absentis  la 
fournit  lui-môme,  non  plus  seulement  du  chef  de  re  defendendâ, 
comme  le  défendeur  suo  nomine,  mais  aussi  pro  litis  xstimatione.  Au 
contraire^  quand  il  s'agit  d'un  procurator  prxsentis,  c'est  le  domtnus 
ou  représenté  qui  fournit  la  caution,  en  y  joignait  une  hypothè- 
que générale  sur  ses  biens  {Inst.  L.  IV,  f.  XI,  Desatisd,,  §  3,  4,  5, 
6,  7). 
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CHAPITRE    XXVIII 

EXCEPTIONS. 
(!nit.  L.  IV,  L  Xffl,  De  exeept,  t.  XIV,  De  repHcai.) 

La  théorie  proprement  dite  des  exceptions  est  postérieure  aux 
actions  de  U  loi  {Gaius,  IV,  106). 

Les  exceptions  furent  en  effet  une  conséquence  naiarelle  de  la 
procédure  par  formules  et  du  partage  de  l'instance  entre  le  magis- 
trat qui  fixait  les  questions  de  droit  ou  de  fait  et  le  juge  qui  les  tran- 
chait. Aussi  la  véritable  nature  n'en  apparalt-elle  qu'à  l'époque  du 
sy&ième  formulaire;  c*est  pour  ce  temps  qu'on  a  déjà  distingué 
dans  la  formula  des  partes  ou  parties  principales  et  des  adjecHones 
ou  parties  accessoires.  On  sait  que  les  adjectiones  appelées  excep- 
tianes  et  prxscriptiones  ex  parte  rei  ont  fini  par  se  confondre  sous 
le  nom  général  d'exceptions  (Gains,  IV,  133,  —  Suprà,  p.  758). 

Bien  que  le  caractère  des  exceptions  soit  dénaturé  dans  le  troi- 
sième système  de  procédure,  Tiatérôt  au  fond  n'en  persiste  pas 
moins.  Il  est  donc  indispensable  de  les  étudier  soigneusemeof. 

§1 
Notions  générales  sur  les  exceptions. 

Dans  le  langage  juridique,  on  entend  par  defensio  tout  moyen 
qu'emploie  le  défendeur  pour  résister  à  la  demande.  A  ce  point  de 
Yue  général,  l'exception  est  une  défense  (ffatus,  IV,  116.  —  In%t. 
L.  IV,  t.  XIII,  De  except.f  pv.). 

UiVatiiM  4e  la  défense.  —  Mais,  lorsque  le  moyen  mis  en  cause  par  le 
défendeur  tend  directement  à  contredire  la  prétention  du  demandeur, 
il  constitue  une  défense  dans  le  sens  technique  du  mot.  Par  exemple, 
c'est  une  défense  que  de  contester  sur  la  revendication  la  propriété 
du  demandeur;  c'est  une  défense  que  d'affirmer,  sur  l'aclion  per- 
sonnelle, que  le  demandeur  n'a  jamais  été  créancier,  ou  qu'il  a  cessé 
de  l'ôtre^etc.  Dans  ces  divers  cas,  à  la  question  posée  dans  Vinientio 
le  demandeur  et  le  défendeur  font  deux  réponses  contradictoires . 

iVatnrede  rexeeption.  —  Au  Contraire,  lorsque  le  moyen  mis  en 
cause  par  le  défendeur  ne  combat  pas  de  front  la  prétention  du 
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demandeur,  et  ne  doit  qu'en  paralyser  indirectement  les  efifets,  il 
constitue  une  exception.  Par  exemple,  c'est  une  exception  que  d'al- 
léguer^ sans  nier  la  créance  du  demandeur,  l'existence  d'un  pacte 
qui  en  a  fait  remise* 

Par  son  recours  à  l'exception,  le  défendeur  n'attaque  plus  de  face 
Vtntentio;  soit  qu'il  en  ait  reconnu  de  prime  abord  la  vérité,  soit  que 
les  preuves  aient  été  décisives,  il  renonce  désormais  à  la  contester 
et  transporte  la  question  sur  un  autre  terrain.  En  d'autres  termes, 
le  défendeur  qui  invoque  une  exception,  allègue  un  droit  rival  et 
indépendant  de  manière  à  paralyser  ou  à  restreindre  les  prétentions 
du  demandeur.  On  donne  donc  de  l'exception  une  notion  très  exacte, 
quand  on  la  déflnitune  condition  négative  qui  s'ajoute  à  la  condition 
positive  de  la  vérification  du  droit  du  demandeur,  pour  suspendre 
la  condamnation  du  défendeur(L.  22,  pr.  D.  DeexceptionibuSy  44-1. 
—  Gaiusy  IV.  119). 

Forme  et  proeédare  4e  rezceptioa.  —  A  l'époque  classique,  Tex- 
<  eption  était  ordinairement  inscrite  dans  la  formule,  à  la  suite  de 
Vintenh'o,  sous  la  forme  d'une  condition  négative  :  si  non  convenit 
ne  pecunia  peteretur^  ou  n%$i  dolo  malo  factura  sit^  condemna,  etc. 
{Gamsy  IV,  119)  (1). 

En  règle  générale,  les  exceptions  doivent  être  proposées  in  jure 
et  mentionnées  par  le  magistrat  dans  la  formule;  sinon,  le  juge 
ne  saurait  les  prendre  en  considération.  L'action  délivrée  sans 
exception  s'appelle ^Wicium  purum.  Après  la  disparition  du  système 
formulaire,  il  est  clair  que  la  confusion  des  qualités  de  magistrat  et 
de  juge  dans  la  môme  personne  lui  donne  le  droit  d'admettre  de 
piano  Texception. 

Il  y  avait  cependant  certaines  exceptions  énergiques  et  vivaces 
que  le  défendeur  pouvait  omettre  impunément  injure,  et  qui  étaient 
utilement  invoquées  même  sur  l'action  judicati.  Telles  étaient  les 
exceptions  des  sénalus-consulles  Veiléien  et  Macédonien,  et  proba- 
blement toutes  celles  qui  constituaient  des  bénéfices  dont  on  n'avait 
pas  le  droit  de  se  démettre  (L.  23,  §  3,  D.  De  condict.  indebid,  12-6  ; 
L.  11,  D.  De  sénat.  Maced.y  14-6). 

jPreiiTe  de  Feseeptlom.  —  Pour  obtenir  une  condamnation,  le 

(1)  Mais,  lonqae  rezception  avait  pour  but  de  diminuer  la  condamnation,  elle 
s'insérait  dans  la  condemnatio  ;  ainsi  en  était-il  par  exemple  da  bénéfice  de 
compétence.  Le  magistrat  après  avoir  donné  au  juge  Tordre  de  condamner 
ajoutait  :  duntaxat  in  id  quodfacere  potsit  (L.  7,  D.  De  except,  44-1). 
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damandeor  doit  faire  la  preuve  de  VinteniiOj  c'est-à-dire,  en  termes 
plus  larges,  de  sa  préleation.  Mais,  une  fois  Vintentio  prouvée,  c'est 
au  défendeur  à  faire  la  preuve  de  Tezception,  puisque  c'est  lai  qui 
veut  s'en  prévaloir  :  reus  m  excipiendo  acier  est.  Toutefois,  on  sait 
déjà  que  le  défendeur,  qui  invoque  l'exception  non  numeratm  pecu- 
nÙB  en  temps  utile,  n'a  aucune  preuve  à  fournir;  c'est  au  demandeur 
à  élablir  que  la  numération  d'espèces  a  eu  réellement  lieu  (L.  î,  D. 
De  exefptiùnibus,  441.  —  h.  3,  G.  De  non  numérota  peetm.,  i-30«  — 
Supra,  p.  3S3). 

B4plU«c»  d«pll««e,  etc.  —  Lra  repUcatio  n'est  qu'une  seconde 
exception  opposée  par  le  demandeur  à  l'exception  du  défendeur. 
De  môme  que  l'exception  suppose  Vintentio  vérifiée  et  lui  est  étran- 
gère, de  même  la  replicatio  implique  la  preuve  préalable  de  Texeep- 
tion  et  se  tire  d'un  fait  extrinsèque.  Entre  autres  exemples,  il  faut 
citer  la  replicatio  rei  vendit x  et  traditx,  qui  parai jse  rexceplîon/itf/i 
domtnii  opposée  par  le  défendeur  à  la  Publicienne  [Supri^  p.  793). 

De  même,  quand  un  débiteur  invoque  à  titre  d'exception  un ^cte 
de  remise  [pactum  de  non  petendo)^  le  créancier  peut  à  son  tour 
opposer  en  réplique  un  pacte  ultérieur  qui  loi  a  rendu  le  droit  de 
poursuivre  {pactum de  petendo)  —  (fiotia,  lY,  126.  —  Inst.h.  IV, 
t.XÏV,  De  replicat.,pr.). 

A  la  replicatio  répond  quelquefois  une  duplicatto  du  défendeur  ; 
à  celle-ci  une  triplicatw  du  demandenr,  etc.  Chacune  d'elles  est 
avec  celle  qui  la  précède  dans  le  môme  rapport  que  YexcepVion  avec 
Vintentio  {F.  V.  §  239.  —  Gaius,  IV,  127-129.  —Inst.  L.  lY,  t.  XR , 
De  re;>/jc.,  §1,2,3). 

§  II 
Exceptions  civiles  ou  prétoriennes 

Par  leur  origine,  les  exceptions  sont  civiles  ou  prétoriennes.  Alix 
vel  ex  legibus,  vel  ex  his  quas  legis  vtcene  oblinent  suôstantiam  capêfaU, 
vel  ex  juriidictione  prxtorts  proditx  sunt  {Gaius,  IV,  118.  —  2nst. 
L.  IV,  t.  XIII,  De  except.,  §  7). 

Toutes  les  exceptions  primitives  eurent  sans  doute  leur  fonde- 
ment dans  redit  du  préteur,  puisqu'elles  furent  inventées  pour  tem- 
pérer la  rigueur  du  vieux  droit  civil.  Le  préteur  trouva  ainsi  dans 
l'exception  un  des  moyens  principaux  dont  il  se  servit  pour  étendre 
ou  pour  corriger  le  droit  civil.  Il  sufQra  de  citer  les  exceptions  dali 
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rnoHy  metus  causa^  pactt  conventi,  jurîs-jurandi,  etc.  {In$t  L.  IV, 
t.  XUI,  De  except,,  pr.  §  1). 

Mais  le  droit  prétorien  n'est  pas  la  seule  sonrce  des  exceptions, 
il  en  est  aussi  que  créèrent  successivement  la  jurisprudence,  les 
lois^  les  sénatus-coDSuUes  et  môme  les  constitutions  impériales. 

1^  La  jurisprudence,  c'est-à-dire  le  jus  dvile^  dans  son  acception 
la  plus  technique,  a  lui-môme  organisé  rezceplion/us^t  dominU  que 
le  véritable  propriétaire  peut  opposer  à  la  l'action  Publicienne. 

3*  Les  lois  ont  également  créé  plusieurs  exceptions,  telles  sont  : 
Texception  kgts  Cinctx  relative  aux  donations  et  l'exception  nisi 
bonis  cessent  établie  par  la  loi  Julia  sur  la  cession  de  biens. 

3^  Parmi  les  exceptions  dérivant  des  sénatus-consultes,  on  peut 
citer  :  l'exception  du  sénatus-consulte  Trébellien  {exceptio  restitutx 
hereditaiis);  l'exception  du  Velleien  et  l'exception  du  Macédonien. 

4* Enfin,  comme  exemples  d'exceptions  provenant  desconstilutions 
impériales^  nous  indiquerons  l'exception  de  division,  si  non  et  illi 
solvendo  sint  que  l'empereur  Adrien  introduisit  en  faveur  des  fldé- 
jusseurset  l'exception  doit  mali  que  l'empereur  Maro-Aurèle  appliqua 
divxjudicia  strictijuris  pour  contraindre  le  demandeur  à  y  subir  la 
compensation. 

Il  semble  étrange  que  le  législateur  romain»  au  lieu  d'abolir 
simplement  les  règles  antérieures  qui  lui  déplaisaient,  ait  pu  se 
contenter  souvent  de  les  paralyser  par  des  exceptions  et  de  suivre 
ainsi  la  voie  plus  modeste  des  préteurs.  Mais  ce  n'est  là  que  l'appli- 
cation d'un  système  dont  l'esprit  nous  est  déjà  connu,  et  qui  a  bien 
sa  grandeur.  Rome  ne  voulait  pas  jeter  la  perturbation  dans  son 
droit  antique;  tout  en  organisant  les  moyens  d'en  éluder  l'applica- 
tion pour  des  besoins  nouveaux,  elle  en  conservait  de  son  mieux 
la  lettre  et  l'ensemble.  Elle  aménageait  à  nouveau  l'intérieur  du 
▼ieil  édifice,  sans  en  altérer  la  façade  {Gatus^  II,  103,  m  fine). 

§  III 
Exceptions  in  factnm  on  générales. 

Les  exeptions  ne  peuvent  ôtre,  à  l'instar  des  actions^  les  unes  in 
JUS  et  les  autres  m  factvm;  car  les  moyens  tirés  du  droit  civil  cons- 
tituent presque  toujours  de  véritables  défenses  au  fond.  Mais,  comme 
au  nombre  des  actions  prétoriennes,  qui  sont  in  factum  en  tbèse 
générale,  il  y  en  a  qu'on  appelle  plus  spécialement  in  factum ^  pour 
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let  opposer  d'ordiaaire  h  raclion  de  dol,  de  même  il  est  des  cas  oii 
reiceptioo  s'appelle  techniquement  in  factum^  par  opposition  à 
d'autres  exceptions  plus  larges.  C'est  en  ce  sens  que  Oa!us  nous  dit: 
Exeeptùmes  autem  alias  m  edieto  prmtor  habet propo$ita»j  alias  eoMisa 
eognita  accommodât  {Gaius^  lY,  118). 

L'exception  est  dite  m  facium  lorsque  le  préteur  la  rédige  causa 
<ognUa^  suivant  les  circonstances  de  la  cause  et  d'après  les  besoins 
de  TafTaire  ;  elle  précise  le  fait  allégué  par  le  défendeur,  sans  atta- 
cher à  ce  fait  un  caractère  de  fraude;  par  exemple:  nui  de  non  pe- 
tendopacium  n/,  eondemna.  Dans  cette  hypothèse,  le  j  uge  a  pour  toute 
mission  de  vérifier  l'existence  ou  l'inexistence  du  £ût  lui-même. 

D'autres  fois,  le  libellé  de  l'exception  ne  précise  aucun  tait  parti- 
culier :  la  formule  s'en  trouve  arrêtée  d'avance  dans  l'édit,  in  albo 
propotita .  Par  exemple,  nisi  quii  contra  legem  Cmciam  factum  sit^ 
condemna  ;  le  juge  doit  alors  rechercher  s'il  a  été  commis  une  rio- 
lation  quelconque  de  cette  loi.  Ou  bien,  tt  in  eàrtnihildolo  nialo 
factum  sit^  neque  fiât,  condemna;  le  juge  doit  ici,  non  seulement 
vérifier  les  faits  allégués  par  le  défendeur,  mais  encore  en  appré- 
cier la  moralité  et  la  gravité.  Comme  on  le  voit,  VexcepHo  doli  mali 
comprend,  et  le  dol  qui  a  pu  entacher  la  conduite  antérieure  du  de- 
mandeur, et  le  dol  qui  peut  entacher  sa  poursuite  actuelle. 

L'intérêt  du  défendeur  à  choisir  l'une  ou  Tautre  de  ces  deux  for- 
mes variait  avec  les  circonstances.  Quand  l'exception  reposait 
sur  un  fait  bien  précis  et  d'une  preuve  facile,  mieux  va\a\l  pour  lui 
qu'elle  fût  rédigée  in  factum.  Quand  l'exception  reposait  moins  sur 
tel  ou  tel  fait  déterminé  que  sur  un  ensemble  de  circonstances, 
mieux  valait  qu'elle  fûl  conçue  en  termes  généraux,  notamment 
de  dolo.  L'appréciation  du  juge  sur  la  pertinence  et  l'honnêteté  des 
bits  était  indifférente  dans  le  premier  cas,  décisive  dans  le  second^ 

Mais  le  défendeur  n'avait  pas  toujours  l'option  entre  les  deux 
formes.  Car,  on  lui  refusait  l'exception  de  dol  contre  les  personnes 
qu'il  n'aurait  pu  poursuivre  par  l'action  de  dol;  c'était  entre  autres 
son  ascendant  ou  son  patron.  En  face  d'un  tel  adversaire,  qui  avait 
droit  à  sa  reverentia,  il  devait  se  contenter  d'une  exception  in  foc- 
inm,  parce  que  l'exception  de  dol  eût  été  infamante  pour  le  de- 
mandeur (L.  4,  §  16,  D.  De  dolimali^  44-4). 

11  fallait  pareillement  recourir  à  l'exception  in  factum^  quand  le  de- 
mandeur avait  ignoré  le  fait  qui  lui  était  opposé  (L.  3,  §  5,  O.  /te 
doli  mali,  44-4). 
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Les  exceptions  in  factum,  puisqu'elles  énoncent  toujours  une 
circonstance  précise  et  particulière,  ne  sauraient  figurer  nominati- 
Tement  dans  l'Édita  et  ne  se  donnent  que  causa  cogniiâ  (Craïus, 
IV,  118)  {\). 

D'ailleurs,  le  préteur  pouvait  aussi,  grftce  à  un  changement  de 
rédaction  dans  la  formule,  appliquer  une  exception  générale  con- 
tenue dans  redit  à  un  cas  spécial  pour  lequel  elle  n'avait  pas  été 
créée  primitivement  ;  l'exception  était  alors  dite  utilis  {L.  21,  D. 
De  prœscriptU  verbù,  19-5)  (2). 

§1V 
Exceptions  rei  vel  person»  cohnrentes. 

En  se  plaçant  au  point  de  vue  de  leur  étendue  d'application,  les 
exceptions  sont  rei  cokœrentes  ou  pefsonœ  cokœrentes. 

L'exception  est  m  rem  ou  rei  cohxrens,  lorsque,  dégagée  de  toute 
considération  de  personnes,  elle  affecte  directement  le  droit  du 
demandeur,  sans  se  restreindre  à  telle  personne  déterminée.  Pour 
préciser,  on  la  dit  in  rem  passivement,  quand  elle  est  opposable  à 
à  tout  demandeur  (L.  7,  §  1,  D.  De  except.,  44-1). 

A  l'inverse,  dans  le  langage  des  textes,  l'exception  est  in  personam 
ou  personœ  cohxrens  lorsqu'elle  provient  de  quelque  considération 
exclusivement  propre  à  la  personne  du  défendeur.  Elle  est  in  per- 
sonam activement,  quand  elle  n'est  invocable  que  par  la  personne 
môme  de  tel  dérendeur  ou  par  ses  héritiers,  non  par  ses  coobligés. 
L'exception  est  au  contraire  personm  cohxrens  passivement,  quand 
elle  n'est  opposable  qu'à  tel  demandeur  ou  ses  héritiers,  non  à  ses 
créanciers. 

Dès  lors,  il  est  visible  que  la  même  exception  peut  être  in  rem 
par  un  côté,  et  in  personam  par  l'autre. 

Exemples.  —  Ainsi  l'exception  quod  metûs  causa  est  in  rem  aux 
deux  points  de  vue.  L'exception  doli  mali  est  in  rem  activement,  in 
personam  passivement;  au  contraire,  l'exception  nisi  bonis  cesserit 
est  in  rem  passivement,  in  personam  activement  (L.  7,  §  1,  D.De 

(1)  U  y  a  là  une  distinction  analogue  à  celle  de  la  bofiorum  possetsio  edictalit 
Jt\  de  la  bonorum  possessio  decretalis  (Supràf  p.  703} . 

(2]  Le  mot  utilis  avait  encore  un  autre  sens  bien  différent;  U  se  disait  aussi 
d'une  exception  susceptible  de  réussir  in  judicio  parce  qu*elle  n'était  point  para- 
lysée par  une  repUcatio  du  demandeur  (L.  16,  D.  De  exempt,  44-1). 
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exeept.,  44-1;  L.  2,  §  4,  2;  L.*4,  §33,  D.  De  doit  mali,  44-4.) 
L'exception  résultant  du  pac  le  dt  non  peiendo  consenti  à  tel  débi- 
iear,  et  le  bénéfice  de  compétence,  sont  essentiellement  persans 
cohmrentes  ;  ils  vont  même  jusqu'à  n'être  pas  transmissibles  aax 
hérilîers  de  l'obligé  (L.  23,  §  1,  D.  De  pactis,  2-14;  L  7,  pT.,B.  De 
except.^  44-1). 

Ce  n'est  que  l'étude  attentive  de  chaque  exception  qui  en  révèle 
clairement  le  degré  d'énergie.  Si  Ton  veut  poser  néanmoins  une 
règle  à  peu  près  générale,  on  peut  dire  que  le  caractère  habituel 
de  l'exception  est  d'être  in  rem  activement.  En  d'autres  termes, 
née  dans  la  personne  d'un  obligé,  elle  est  le  plus  souvent  invocable 
par  ses  fidéjusseurs  ou  coobligés(L.  .32,  D.  Depactis,  2-14  ;L.  7, 
§  1,  D.  Z>e  excepL,  44-1  ;  L.  2,  §  2,  D.  Quorum  renan  acHo,  44-5). 
—  Inst.  L.  IV,  t.  XIV,  De  replicat.,  §  4). 

§  V 
Exceptions  fondées  oa  non  sur  l'équité. 

Gaius  et  Justinien  donnent  une  idée  trop  étroite  des  exceptions 
en  leur  assignant  pour  unique  raison  d'être  et  pour  objet  immua- 
ble le  désir  de  sauvegarder  l'équité  {Gaius,  IV,  116.  —  /nsf.  L.  IV, 
t.  XIIF,  De  exeept.f  pr.). 

La  plupart  des  exceptions  ont  en  effet  cette  destination  et  c'est 
ainsi  d'ailleurs  qu'on  explique  leur  introduction  dans Aa  procédure 
romaine;  mais  il  en  est  quelques-unes,  tout  aussi  lëgilimes,  qm re- 
posent sur  des  nécessités  d'un  autre  ordre  et  qui  ont  été  établies 
dans  un  autre  but.  Telle  est  notamment  la  célèbre  exception  rei 
judicatae  [Infrà,  p.  898);  telles  sont  encore  les  exceptions  du  sénatus- 
consulte  Macédonien,  jurisjurandi^justi  dominii. 

On  connaît  déjà  le  principal  intérêt  de  cette  distinction.  Les  excep- 
tions fondées  sur  Téquité  se  trouvent  sous-entendues  dans  les  actions 
bonœ  fidei;  car  Yintentio  de  la  formule,  en  prescrivant  au  juge  de  sta- 
tuer ex  xquo  et  bono,  lui  soumet  naturellement  l'appréciation  du 
dol,  qui  est  incompatible  avec  la  bonne  foi.  Dans  toute  autre  action, 
ces  exceptions  ne  sont  pas  sous-entendues  et  doivent  s'exprimer.  Il 
en  est  ainsi  même  des  actions  réelles,  malgré  leur  nature  d'arbi- 
traires, lorsque  le  possesseur  veut  arguer  du  dol  ou  de  la  violence 
{Gaius,  IV,  117.  —  L.  21,  D.  Soluto  matr.,  24-3  ;  L.  3,  D.  Derescind. 
vend,,  18-5.  —  Inst  L.  II,  t,  I,  De  divis.  rer,,  §  30,  32,  33,  34). 
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Quant  aux  exceptions  non  fondées  sur  Téquité,  il  est  toujours 
nécessaire  que  le  préteur  les  insère  dans  la  formule. 

Cette  distinction  tient  surtout  à  la  forme,  et  n'a  toute  son  im- 
portance qu'au  temps  du  régime  formulaire. 

§  VI 
Exceptions  perpëtnelles  on  temporaires. 

Au  point  de  vue  de  leurs  effelS;  les  exceptions  sont  perpétuelles 
et  péremptoires  ou  temporaires  et  dilatoires;  dicuntur  eiiam  excep'- 
tiones  aut  peremptorix  aut  dilatorise  (Catiw,  IV,  120.  —  Inst.  L,  IV, 
t.  XIII,  Z>eea:cep^,  §8). 

Est  perpétuelle  ou  péremptoire  {perpétua  et  peremptoHa)  l'excep- 
tion qui  permet  à  toute  époque  de  repousser  l'action.  Est  tempo- 
raire ou  dilatoire  {temporalis  et  dilatoria)  l'exceplion  qui  n'a  que 
durant  un  certain  temps  la  force  de  repoosser  l'action  {Gaius,  IV, 
121, 122.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XIII,  De  except.,  §  9, 10). 

Il  faut  se  garder  ici  d'une  erreur  facilitée  par  les  souvenirs  de  la 
procédure  française.  Chez  nous,  l'exception  péremptoire  amène 
seule  l'absolution  du  défendeur,  et  l'exception  dilatoire  n'a  d'autre 
effet  que  de  contraindre  le  juge  à  surseoir.  Sous  le  régime  formu- 
laire, au  contraire,  toute  exception, soit  péremptoire  ou  perpétuelle, 
soit  dilatoire  ou  temporaire,  une  fois  insérée  dans  la  formule  con- 
duisait à  Tabsolution  totale  ou  partielle  du  défendeur  et  par  consé- 
quent à  la  ruine  de  l'action,  puis  qu'elle  n'était  pas  renouvelable 
{Suprà^  p.  761). 

Ainsi,  dans  la  langue  classique  des  Romains,  la  différence  ne 
venait  pas  des  conséquences  que  l'exception  devait  produire  in 
judiciOf  mais  seulement  du  délai  qui  était  ouvert  pour  l'invoquer 
utilement  in  ytfrtf.  En  deux  mots,  il  serait  exact  dédire  que  toute 
exception  était  péremptoire;  seulement  le  demandeur  pouvait,  en 
différant  sa  poursuite,  se  dérober  aux  effets  destructifs  de  l'excep- 
tion temporaire,  tandis  que  l'exception  perpétuelle  lui  barrait  le 
passage  à  toute  époque  [Gaius^  lY,  123). 

Justinien  modifia  gravement  ce  point  de  droit,  en  étendant  aux 
exceptions  la  constitution  de  Zenon  relative  à  la  plus-petUio  tem" 
pore  {Inst.  L.  IV,  t.  XIII,  De  except.,  §  10.  —  Suprà,  p.  872). 

1^  Le  débiteur,  s'il  paye  dans  l'ignorance  d'une  exception  perpé- 
tuelle qui  existe  à  son  profit,  peut  intenter  la  condictio  indebiti.  Le 
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même  bénéfice  ne  s'attache  pas  à  rexception  temporaire  (L.  26, 

§  3,  D.  De  condicl.  indeb.,  42-6). 

8«  Le  magistrat  répare  ordinairement,  par  une  resiitutio  in  itUe- 
grum,  Voubli  du  défendeur  qui  a  négligé  de  réclamer  l'insertion 
d'une  exception  perpétuelle  dans  la  formule.  11  est  douteux  que 
l'omission  d'une  exception  temporaire  donne  droit  au  même  re- 
cours {Gaius,  IV.  125)  (1). 

Dm  j^rlmdpalec  «xcej^tloB*  perpétuelles  et  ■•tamm«mt  4e  Vex- 
eeptioM  rel  Judieai».  —  Plusieurs  exceptions  perpétuelles  nous 
sont  déj^  connues,  et  ne  sauraient  nous  arrêter  longtemps. 

Telles  sont  les  exceplions  doli  maliy  quod  metûs^  in  factum,  ac- 
cordées à  la  personne  qui  s'est  obligée  sous  Tempire  du  dol,  de  la 
Tiolence  ou  de  l'erreur.  On  sait  déjà  que  les  deux  premières  ne  font 
pas  double  emploi  Tune  avec  l'autre  (2)  ;  car  il  est  possible  d'in- 
voquer l'exception  qnod  metûs  dans  certains  cas  où  rexception  do/i 
ma/t  serait  inadmissible.  Quanta  l'erreur,  lorsqu'elle  n'est  pas  le 
résultat  d'une  manœuvre  dolosive,  elle  n'engendre  qu'une  excep- 
tion in  factwn.  Encore  faut-il  que  l'erreur  ne  soit  pas  destructive 
de  tout  consentement  ;  car  il  n  y  aurait  alors  ni  obligation  ni  action, 
et  conséquemment  aucune  exception  ne  serait  nécessaire  {Inst. 
L.  III,  t.  XIX,  De  inut.  stip.,  §  23;  L.  IV,  t.  XIII,  De  excejjt.,  §  I.  — 
Suprà,  p.  270). 

Telle  est  rexception/urts-yuran  jt,  dont  il  a  été  question  à  propos 
de  l'action  de  jwejwando.  L'emploi  de  cette  exception  suppose 
que  le  fait  de  la  délation  et  de  la  prestation  du  serment  est  con- 
testé devant  le  préteur.  S'il  n'y  avait  pas  de  débat  sur  ce  fait,  le 
magistrat  refuserait  l'aciion  (L.  9,  D.  De  jurejurando^  12-2.  — 
Supra,  p.  824). 

Telle  est  encore  l'exception  rei  injudicium  deductx,  qui  se  rat- 
tache à  la  théorie  déjà  présentée  de  la  litis  contestatio.  On  a  vu 
que  la  litis  contestatio  éteint  le  droit  du  demandeur,  ipso  jure  dans 

(1)  Faisons  obsenrer  ici  que  TexcepUon  tirée  du  pacte  de  non  pefendo  [Suprà^ 
p.  528)  est  perpétaelie  ou  temporaire,  selon  que  le  créancier  a  renoncé  pour  ton- 
jonrs  à  sa  poursuite,  ou  seulement  donné  un  délai  à  son  débiteur  (Inst.  L.  IV, 
t.  xni,  l>eexcep/.,§10). 

(2)  U  n'est  pas  indifférent  de  se  prévaloir  du  dol  ou  de  la  Tiolence  par  le  moyen 
de  Taction  ou  par  le  moyen  de  Texception  ;  car  Taction  est  annale  dans  une  cer- 
taine Mesure,  tandis  que  Texception  est  perpétuelle.  De  là  vient  la  règle  qum 
temporalia  sunt  ad  agendum,  perpétua  sunt  ad  excipiendum  (L.  5,  S  6.  D.  De 
doU  mali,  AAA). 
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les  actions  injus,  inpersonan  ei  constitutives  û*\injudicium  legiti- 
mam^  dans  tons  les  autres  cas  exceptionis  ope  {Suprây  p.  76i). 

Supposons  que  Titius  et  Séius  soient  mes  débiteurs  en  qualité 
de  correi  promittendi.  Je  poursuis  Titius  ;  mais  avant  la  sentence 
et  depuis  la  litis  contestation  je  m'aperçois  qu'il  est  insolvable,  et 
je  veux  arrêter  ma  poursuite  jusqu'à  des  temps  meilleurs,  ou  me 
retourner  contre  Séius.  Si  ma  première  action  réunissait  les  trois 
conditions  précitées,  le  préleur  m'en  refusera  une  seconde  ;  dans 
le  cas  contraire,  une  seconde  action  me  sera  délivrée,  mais  af- 
fectée de  Texception  qu'on  appelle  rei  injudicium  deductm  (Gaius, 
III,  181  ;  IV,  10«,  107,  121). 

Après  ces  effets  de  la  litis  contestatio  viennent  les  effets  de  la 
sentence  ;  ils  produisent  une  exception  beaucoup  plus  célèbre, 
Texception  rei  judicatœ. 

De  la  res  judicata  en  général,  —  On  appelle  chose  jugée  {res 
judicata)  le  jugement  devenu  irrévocable,  c'est-à-dire  qui  n'est 
plus  sujet  à  réforme  par  la  voie  de  l'appel. 

La  chose  jugée  est  réputée  l'expression  de  la  vérité  ;  elle  fait 
droit  entre  les  parties  :  res  judicata  pro  ventate  habetur,  jus  facit. 
Ce  n'est  point  là  un  principe  de  raison  pure  et  de  parfaite  équité  ; 
c'est  un  principe  d'ordre  social,  qui  protège  sans  distinction  les 
bons  et  les  mauvais  jugements.  Car  les  procès  doivent  avoir  une 
fin,  et,  du  moment  qu'on  organise  une  autorité  judiciaire,  il  faut 
de  toute  nécessité  marquer  une  limite  où  ses  décisions  deviendront 
inattaquables  (L.  25,  D.  De  statu  hominwn^  1-5  ;  L.  207,  D.  De  re- 
gulis  juris,  50-17.  —  Conf.  C.  G.  art.  1350,  3«;  1351). 

Effets  indirects  de  la  chose  jugée,  et  de  Vexception  rei  judieatx. 
—  L'effet  indirect  de  la  chose  jugée  consiste  dans  l'impossibilité 
de  la  remettre  en  question  ;  chaque  partie  a  le  droit  de  s'en  pré- 
valoir en  ce  sens  contre  l'adversaire  qui,  par  une  action  nouvelle, 
entreprendrait  de  ressusciter  l'ancien  débat.  Comment  cette  règle 
entre- t-elle  en  pratique  ? 

Cas  d'application  de  texception  rei  judicat».  — •  A  l'époque  des 
legis  actiones,  l'action  une  fois  intentée  était  épuisée.  On  ne  pou- 
vait donc  pas  la  recommencer,  et  l'on  n'avait  nul  besoin]du  secours 
des  exceptions,  qui  n'étaient  pas  d'ailleurs  en  usage  dans  ce  tempS' 
là  ;  qua  de  re  semel  actum  erat,  de  eu  postea  ipso  jure  agi  non  poterat 
(Gains,  IV,  108). 

Sous  le  régime  formulaire  se  présente  une  distinction  qui  nous 
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est  familière.  S'agii^il  d'une  action  coneepta  injm^  m  penonam  et 
déduite  dans  un  judieium  legitimum^  alors»  de  même  que  la  litû 
eontestatio  éteint  Tobligation  primitive  et  lui  en  substitue  une  se- 
conde, de  même  la  sentence  éteint  l'obligation  née  de  la  litis  cou- 
teitatio;  il  ne  survit  donc  aucun  droit,  l'action  est  consommée,  et 
nulle  exception  n'est  utile  pour  repousser  une  poursuite  désor- 
mais impossible.  Mais  s'agit-il  d'une  action  v^rem^  ou  d'une  action 
«n  factum,  ou  û'an  judieium  imperio  cùntinens^  alors,  pour  des  rai- 
sons déjà  signalées  à  propos  de  la  litis  contestation  il  ne  s'opère  au- 
cune novation  du  droit  primitif  ;  le  demandeur  en  reste  donc  in- 
vesti Ihéoriquemenl  malgré  la  sentence,  et  fezcéption  rtijuUcatx 
devient  indispensable  pour  arrêter  une  nouvelle  poursuite  de  sa 
part,  s'il  ose  Tentreprendre  {Gaius^  IV,  i06-i07). 

Toutes  ces  distinctions  liées  au  système  des  formules,  n'existent 
plus  sous  Justinien.  Le  principe  des  judieia  imperio  eontinentia 
l'emporte,  et  l'exception  reijudicatx  est  toujours  nécessaire  contre 
le  renouvellement  d'une  action  déjà  tranchée  par  une  sentence 
irrévocable  [Inst.  L.  lY,  t.  XIII,  De  except.,  §  5). 

En  résumé,  la  chose  jugée  pouvait  opérer  ipso  jwre  dans  le  droit 
classique,  mais  opère  toujours  exceptionis  ope  à  la  fin  de  la  légis- 
lation romaine. 

Conditions  de  Pexception  rei  judicatss.  —  Pour  que  l'exception 
de  chose  jugée  puisse  être  invoquée,  il  faut  qu'une  action  nouvelle 
tente  de  recommencer  l'ancien  débat  entre  les  mêmes  parties. 
En  d'autres  termes,  la  res  judicata  n'est  invocable  qu'à  trois  con- 
ditions :  il  doit  y  avoir  identité  de  parties,  identité  d'objet  et  iden- 
tité de  cause  (L.  7,  §  4  ;  L.  27,  D.  De  except.  rei  ;udic.,  44  2). 

I.  —  Il  faut  d'abord  ndentiti  des  pwties  {eadetn  eonditio  persona-- 
rum).  —  Les  jugements,  comme  les  conventions,  ne  produisent 
d'effet  qu'entre  ceux  qui  y  ont  pris  part.  Car,  il  va  de  soi  qu'un 
plaideur  ne  doit  ni  profiter  ni  souffrir  d'une  sentence  antérieure 
qui  ne  le  concernait  pas  :  res  inter  alios  judicata  aliis  nec  nocet,  nec 
prodest  (L.  63,  D.  De  re  judicata,  42-1.  —  Conf.  C.  C.  arj.  1351). 

L'identité  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  une  identité  physique,  mais 
une  identité  juridique.  C'est  ainsi  qu'un  seul  et  même  plaideur 
peut  jouer  successivement  les  rôles  de  deux  parties  différentes  • 
ainsi  quand  j'ai  vainement  revendiqué  une  chose  en  qualité  de  tu- 
teur ou  de  mandataire,  je  suis  admis,  sans  craindre  l'exception  rei 
judicatse,  à  la  revendiquer  en  mon  nom  propre,  ou  réciproquement. 
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A  TinTersé,  plusieurs  plaideurs  distincts  peuvent  ne  former 
qu'une  partie  et  se  trouver  liés  par  une  sentence  rendue  précédem- 
ment contre  Tun  d'eux.  Par  exemple,  le  pore  de  famille  et  les  en- 
fants sous  sa  puissance,  ou  le  défunt  et  ses  héritiers,  ont  une  seule 
et  même  personnalité.  Rentrent  aussi  dans  cette  règle  tous  les  suc- 
cesseurs même  particuliers,  lorsque  la  sentence  est  antérieure  à 
l'événement  qui  leur  a  fait  recueillir  le  droit  d*autrui  ;  ainsi  le 
créancier  hypothécaire  est  tenu  de  respecter  les  jugements  rendus 
contre  le  constituant  avant  la  constitution  d'hypothèque  (L.  3,  §  1, 
D.  De  pignoribus,  20-1;  L.  il,  §  3,  8,  D.  De  except.  reijudic.,  44-2. 

—  Inst.  L.  II,  t.  XVin,  De  inoff.  test.,  §  4). 

En  général,  lorsqu'un  procès  a  lieu  par  représentant,  la  vérita- 
ble partie  litigante  est  le  représenté.  De  là  résulte  que  le  jugement 
rendu  sur  une  action  populaire  produit  effet  à  l'égard  de  tous  les 
citoyens,  parce  que  le  demandeur  y  représente  l'ensemble  du  corps 
social  (L.  45,  §  1,  D.  De  procurât.^  3-3;  L.  11,  §  7,  D.  /te  except.  ni 
iudic.,  44-2  ;  L.  3,  pr.  D.  DepopuL  act.,  47-23). 

Le  principe  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  se  restreint  entre  les 
parties  reçoit  pourtant  quelques  dérogations  : 

1*  L'indivisibilité  du  droit  en  est  le  motif  ordinaire.  On  se  rap- 
pelle, en  eifet,  la  force  absolue  des  sentences  régulièrement  inter- 
venues sur  une  question  d'état  {Suprà,  p.  833).  Il  en  est  de  même 
de  ce  qui  est  jugé  sur  une  servitude  avec  un  des  copropriétaires  qui 
en  sont  investis  ou  tenus,  sauf  l'action  de  dolo  pour  l'hypothèse  de 
collusion  (L.  4,  §  3,4,  D.  Si  servitus  vindicet.j  8-5). 

2®  Le  jugement  qui  reconnaît  à  quelqu'un  la  qualité  d'héritier 
a  force  obligatoire  à  l'égard  des  légataires,  créanciers  ou  débiteurs 
de  la  succession,  réserve  faite  encore  du  cas  de  connivence.  La 
raison  en  est  que  les  créances  et  les  dettes  sont  des  éléments  cons- 
titutifs de  l'hérédité,  comme  les  legs  en  sont  la  charge  nécessaire  ; 
les  uns  et  les  autres  doivent  donc  suivre  l'héritier  (L.  17,  §  1  ;  L.  18, 
D.  De  inoff.  test.,  5-2  ;  L.  5,  §  1  ;  L.  14,  pr.  §  1,  D.  De  appell.,  49-1. 

—  Conf.  C.  C.  art.  800). 

IL  —  //  faut  en  second  lieu  l'identité  d'objet  {idem  corpus,  eadem 
quantitas).  —  Autrement  dit,  une  nouvelle  demande  entre  les 
mêmes  parties  n'est  repoussée  par  l'exception  de  chose  jugée,  qu'à 
la  condition  d'avoir  le  même  objet  que  l'ancienne  action. 

Par  suite  de  cette  idée,  la  personne  qui  a  échoué  dans  la  récla- 
malioo  d'une  chose  n'en  peut  plus  demander  une  partie  divise  ou 
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indivise  ;  car  rancien  jugement,  en  refusant  la  chose  au  deaian- 
deur,  la  lui  refuse  nécessairement  tout  entière  et  dans  chacune  de 
ses  parties,  puisque  les  parties  sont  comprises  dans  le  tout.  Ainsi,  je 
ne  serai  pas  admis,  après  avoir  inutilement  revendiqué  un  champ, 
à  réclamer  les  arbres  coupés  sur  ce  fonds,  les  alliivions,  les  Iles 
nées  dans  le  fleuve  voisin,  etc.  (L.  7  pr.  ;  L.  21,  §  1  ;  L.  26,  §  I,  D. 
De  except.  reijudie.,  44-2). 

Mais  si  Ton  a  commencé  par  demander  sans  succès  une  portion 
d'une  chose,  ou  la  propriété  d'un  fonds,  on  est  encore  admis  à 
demander,  dans  le  premier  cas,  la  portion  restante  de  la  chose, 
dans  le  second  cas,  un  droit  réel  à  titre  de  servitude  sur  le  fonds 
d'autrui,  etc.  De  même,  celui  qui  a  succombé  dans  un  procès  sur 
la  possession  peut  encore  plaider  sur  la  propriété  ;  celui  qui  a  vai- 
nement réclamé  Viter  peut  encore  demander  Vactus  (L.  il,  §  6;  L. 
44,  §  1,  3  ;  L.  21,  §  3,  D.  De  except.  reijud.,  44-2). 

III.  — -  //  faut  enfin  t identité  de  cause  {eadem  causa  petendi^.  —  La 
cause  est  la  même,  quand  la  seconde  demande  est  fondée  sur  le 
même  droit  que  la  première  ;  dans  cette  hypothèse,  il  y  a  lieu  à 
l'exception  de  chose  jugée,  malgré  la  diversité  des  poursuites  suc- 
cessivement intentées.  Souvent,  en  effet,  à  l'occasion  d'un  même 
droit,  on  a  le  choix  entre  plusieurs  actions  quinese  cumulent  pa^; 
par  exemple,  l'acheteur  d'un  animal  entaché  derices  rédhibitoires 
a  l'option  entre  l'action  redhibiioria  et  l'action  quanti  minoris  /  le 
copropriétaire  d'un  fonds  héréditaire  a  l'option  entre  l'action /a - 
miliœ  erciscundas  et  l'action  communi  dividundo^  etc.  Dans  ces  cir- 
constances, après  la  sentence  rendue  sur  Tune  des  actions,  il  y  a  res 
judicatapouT  lesautres(L.  8;  L.25,  §  1,  B.Deexcept.  reijud,,  44-2). 

Néanmoins,  lorsque  la  seconde  demande  est  fondée  sur  un  droit 
différent,  la  cause  n'est  plus  la  même.  Ainsi,  la  personne  qui  a  vai- 
nement allégué  la  qualité  de  propriétaire  dans  une  revendication, 
peut  alléguer  ensuite  la  qualité  de  créancier  dans  une  condictio;  la 
personne  qui  a  vainement  invoqué  une  vente,  peut  invoquer  ensuite 
une  stipulation,  etc.  La  justice  se  touve  alors  en  présence  de  pré- 
tentions essentiellement  différentes,  et  l'exception  de  chose  jugée 
ne  sera  plus  un  obstacle  (L.  14,  §  2  ;  L,  31 ,  D.  />e  except.  reijud,,  44-2). 

A  ce  point  de  vue,  les  actions  réelles  se  heurtent  plus  facilement 
que  les  actions  personnelles  à  l'exception  de  chose  jugée.  L'action 
réelle  est  générale  de  sa  nature,  en  ce  sens  qu*elle  embrasse  d'un  coup 
toutes  les  causes  d'acquisition  du  droit  réel  ;  car,  une  fois  pro- 
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priélaire,  ou  titulaire  d*une  servitude,  on  ne  saurait  le  devenir  da- 
yantage  par  un  nouveau  mode  d*acqaérir.  Dès  lors,  en  intentant  une 
action  réelle,  on  soumet  à  la  fois  au  juge  tous  les  titres  qui  la  fon- 
dent; omnes  causœ  una  petitione  adprehenduntur.  Aussi  le  jugement 
rendu  contre  le  demandeur  lui  dénie  absolument  le  drort  réel,  et 
la  poursuite  ultérieure  de  sa  part  irait  à  rencontre  de  la  sentence 
et  renouerait  un  débat  déOnilivement  tranché  (L.  14,  §  2,  D.  De 
except.  retyttrf.,44-2)  (1). 

Mais  la  règle  cesse  avec  son  motif:  1®  lorsque  le  demandeur  a 
soin,  dans  la  première  demande,  d'agir  expressa  catisa^  c'est-à-dire 
d'indiquer  nettement  la  cause  d'acquisition  sur  laquelle  il  se  fonde; 
cette  indication  de  la  causa  petendi  faisait  probablement  Tobjet 
d'une  praescrifjtio  ;  2'  lorsque  le  demandeur  invoque  dans  la  se- 
conde poursuite  une  cause  d'acquisition  postérieure  à  la  litis  contes^ 
tatioûu  premier  procès  (L.  11,  §  2, 4,  D.  De  except.  reijud.,  44-2). 

Pour  conclure,  il  faut  dire  que  Texception  de  chose  jugée  né- 
cessite, outre  l'identité  des  parties,  l'identité  du  débat  dans  ses 
deux  éléments  de  l'objet  et  de  la  cause.  Or,  il  y  a  identité  du  dé- 
bat, toutes  les  fois  qu'en  admettant  un  jugement  conforme  à  la  nou- 
velle demande,  ce  jugement  reproduirait  ou  contrarierait  l'ancien^ 

Effets  directs  de  la  chose  jugée,  et  de  r action  judicati.  —  Les 
effets  directs  de  la  chose  jugée  sont  Vabsolution  ou  la  condamnation 
du  défendeur.  La  première  laisse  les  parties  dans  le  statu  quo.  La 
seconde  crée,  au  profit  du  demandeur  et  à  la  charge  de  son  ad- 
versaire, une  obligation  nouvelle,  judicatum  facere  oportere  {Gains, 
III,  180  in  fine.  —  Suprà,  p.  767). 

C'est  à  celte  obligation  nouvelle  que  correspond  Vactio  judicati. 
Distincte  de  l'action  originaire  du  demandeur,  et  bien  que  celle-ci 
fût  parfois  intransmissible  ou  temporaire,  elle  passait  toujours 
aux  héritiers  et  durait  trente  ans  {Paul,  S.  L.  I,  t.  II,  §  4;  —  L.  6, 
§  3,  D.  De  rejudicatd,  42-1). 

Elle  offre  les  deux  traits  suivants  :  1®  le  condamné  jouit  d'un 
délai  de  grâce  de  quatre  mois  pour  exécuter  la  condamnation 
{tempus  jtplicatï)  ;  après  ce  délai,  il  doit  les  intéiôts  légaux  au  dou- 
ble; 2®  elle  ne  soumet  au  juge  que  la  question  de  fait  de  savoir  s'il 
y  a  chose  jugée  ;  par  suite  le  condamné,  pour  se  défendre  sur  cette 
action,  doit  établir  que  le  jugement  est  nul  ou  n'existe  pas,  que  le 

(1)  C'6st  là  sans  doute  ce  qui  nous  explique  Tabsence  habituelle  de  demonstra- 
iio  dans  la  formule  des  vindkationes. 
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délai  d^appel  ou  d'exécution  u'est  pas  écoulé,  ou  que  le  demandeur 
a  reçu  déjà  satisraction  (L.  75,  D.  De  judiciù,  5-1  ;  L.  4,§  7;L.  7,B. 
De  rejudicatâ,  42-1.—  L.  1  ;  L.  2;  L.3,  C.  De  mûris  reijudie.,  7-54). 

FrlaclpalM  cxeeptioMa  immwwmirm,  —  Les  exceptions  peuvent 
être  dilatoires  ex  tempore  ou  ex  persond  {Gaius^  IV,  124.  —  Inst. 
L,  IV,  t.  XIII,  De  except.,  §  H). 

Ex  tempore.  —  La  plus  célèbre  des  exceptions  dilatoires  ex  tem- 
pore  est  Texception  non  numeratœ  pecunim^  précédemment  étudiée 
{Supra,  p.  353). 

Gomme  on  l'a  vu,  cette  exception  ne  se  rencontrait  qu*à  l'occasion 
du  contrat  Hltéral  et  de  la  stipulation,  et  visait  une  hypoUièse  où 
Texception  de  dol  aurait  pu  s'employer.  Hais  l'exception  non  nu-- 
meratœ  pecuntœ  avait  un  double  avantage.  D'abord  elle  était  m  foc- 
tvm.  Ensuite  et  surtout,  par  dérogation  à  la  règle  générale  reus  m 
excipiendo  fitactor^  le  défendeur  qui  excipait  du  défaut  de  numéra- 
tion des  espèces  n'avait  pas  à  justifier  de  ce  fait  négatif,  et  mettait 
le  demandeur  dans  la  nécessité  de  prouver  qu'il  avait  compté  les 
valeurs.  On  se  rappelle  aussi  que  le  délai  pour  l'invoquer,  porté 
d'un  an  à  cinq  ans  par  Dioctétien,  fut  restreint  à  deux  ans  par  Jus- 
tinien;  seulement  le  débiteur  pouvait  agir  lui-même,  avant  ce 
terme,  pour  obtenir  libération  de  la  promesse  qui  lui  avait  été  sur- 
prise. Dans  le  dernier  état  du  droit,  le  défendeur  gui  élève  l'excep- 
tion non  numeratœ  pecuntœ  est  condamné  au  double,  »  le  demandeur 
parvient  à  le  convaincre  de  mensonge  (L.  3;  L.  9;L.  14,  G.  De  non 
numérale  pecun.,  4-30.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XIII,  De  except.,  §  2.  — 
Novelle,  18,cb.20). 

Les  exceptions  rei  residux  et  litis  dividux  sont  également  dila- 
toires ex  tempore.  Elles  ont  pour  objet  de  mettre  obstacle  à  la  mul- 
tiplication des  procès,  et  d'amener  les  plaideurs  à  vider  dans  une 
même  instance  toutes  leurs  contestations  actuelles  {Gaius,  IV,  122). 

Le  demandeur  qui  n'a  réclamé  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  était 
dû  ne  peut  réclamer  le  surplus  durant  la  même  préture,  sous  peine 
de  briser  son  action  contre  l'exception  rei  residuse.  Le  demandeur 
investi  de  plusieurs  causes  d'action  contre  une  même  personne,  s^il 
ne  les  exerce  pas  toutes  à  la  fois,  devra  pour  les  autres  attendre 
une  nouvelle  préture;  autrement  sa  poursuite  serait  écartée  par 
l'exception  litis  dividuœ.  L'exception  pacti  provenant  d'un  pacte 
de  non  petendo  intra  tempus  est  également  une  exception  dilatoire 
ex  tempore  {Gaius  IV.  122.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XIII,  De  exeept.,  §  10). 
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Ex  personà.  —  Les  exceptions  peuTent  encore  être  dilatoires 
ex  personâ;  telles  sont  les  excepiiones  cognitoria  et  procurato- 
ria.  Elles  sont  dilatoires  en  ce  sens  que  le  demandeur  les  évite, 
non  pas  en  agissant  après  un  délai  donné,  mais  en  se  faisant  re- 
présenter par  telle  personne  plutôt  que  par  telle  autre.  Car  la  ca- 
pacité de  représenter  autrui  en  justice,  ou  de  constituer  un  repré- 
sentant,  n'appartenait  pas  au  premier  venu  (Suprà^  p.  884). 

Si  donc  on  avait  fait  choix  d'un  cognitor  ou  d'un  procurator  inha- 
bile à  remplir  ce  rôle,  ou  si  le  choix  émanait  d'un  incapable,  le  dé- 
fendeur opposait  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  exceptions.  Le  deman- 
deur s'y  dérobait  en  plaidant  lui-môme  ou  choisissant  un  représen- 
tant régulier.  Mais  il  fallait  opérer  ce  changemeut  injure;  car,  une 
fois  la  formule  délivrée,  l'effet  de  l'exception  prouvée  serait  de 
produire  une  absolution  totale  et  définitive  (Gaius^  IV,  iâ4.  — 
Inst.  L.  IV,  t.  XIII,  De  except.,  §  11). 


CHAPITRE   XXIX 

INTERDITS. 
{ïmU  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis.) 

Gomme  les  actions  proprement  dites,  les  interdits  classiques 
étaient  aussi  des  formules  {formse  atque  conceptiones  verborum)  dont 
usait  le  magistrat  pour  mettre  fin  à  des  contestations  entre  particu- 
liers. Mais  on  doit  distinguer  soigneusement  les  actions  et  les  in- 
terdits {Gains,  IV,  139.  —/tw^  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  pr.). 

§1 
Origine  et  natnre  des  interdits. 

ivatare  dM  iaterdite.  —  Le  préteur  n'a  pas  seulement  la  juris- 
dictio^  c'est-à-dire  la  mission  de  procéder  aux  actes  légaux  de  juri* 
diction  contentieuse  ou  gracieuse.  Il  a  aussi  dans  une  certaine  mesure 
Vimperium,  c'est-à-dire  le  pouvoir  d'ordonner  ou  de  prohiber.  Ce 
pouvoir  est  mis  en  pratique,  tantôt  par  rémission  d'ordres  ou  de  pro- 
hibitions qui  constituent  un  règlement  porté  pour  tous  à  l'avance, 
tantôt  par  l'émission,  dans  telle  affaire  spéciale,  d'un  ordre  ou  d'une 
prohibition  quine  s'adresse  qu'auxparties  intéressées.  Dans  le  premier 
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cas,  le  préteur  fait  ce  qu*on  appelle  un  6dit,  edictum  ;  dans  le  second 
cas,  il  Tait  ce  qu'on  appelle  un  interdit,  interdictum^  dictum  inter 
duos  {Inst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictU,  §  I-  —  Gaifjs,  IV  139-140). 

L'interdit  se  définit  donc  un  décret  renda  sur  la  demande  d'une 
partie,  à  Rome  par  le  préteur,  en  proyince  par  le  gourerneur,  pour 
ordonner  ou  prohiber  quelque  chose.  L'interdit  est  pour  ainsi  dire 
un  frère  de  TEdît  ;  Tun  et  l'autre  sont  les  sources  du  droit  prétorien, 
et  ne  diffèrent  que  par  l'étendue  de  Tapplication.  Aussi  Gaius 
nomme-t-il  Vïnlerdïi  Ediettanprxtoris{Gaiu$,  IV,  14!,  166). 

Une  fois  l'interdit  rendu,  de  deux  choses  l'une  :  i*  l'adversaire 
7  obéif,  et  raffaire  est  alors  terminée;  2*  l'adversaire  refuse  de 
l'exécuter,  ou  conteste  les  faits  qui  ont  déterminé  le  préteur  à  le 
rendre;  alors  la  partie  qui  l'avait  obtenu  réclame  du  magistrat  une 
action,  et  le  juge  reçoit  la  mission  de  vérifier  les  faits  et  de  con- 
damner ou  d'absoudre  suivant  les  circonstances.  Cette  action  est 
in  /actum;Vintentio  en  est  naturellement  conçue  dans  les  termes 
mêmes  de  l'interdit  qu'il  s'agit  d'appliquer,  et  l'on  y  admet  sans 
doute  des  exceptions  ou  des  répliques  {Gatus^  IV,  i66). 

Les  interdits  et  les  actions  proprement  dites  peuvent  donc  abou- 
tir souvent  au  môme  résultat;  mais  il  existe  entre  eux  de  graves 
différences. 

Dans  son  origine,  l'interdît  émane  de  Vimperium  mixtwm  du  pré- 
teur; l'action  relève,  au  contraire,  de  laytirts'/ictio.  Dans  son  objet, 
l'interdit  est  une  disposition  impérative  ou  probibîlWe  qui  Itanche 
le  débat  entre  parties,  soit  en  prévenant  le  procès  quand  elle  est 
observée,  soit  en  faisant  la  loi  du  procès  quand  il  s'élève;  l'action, 
au  contraire,  ne  préjuge  rien  au  fond,  et  pose  seulement  au  juge 
une  question  qu'il  lui  faudra  résoudre.  Dans  sa  nature,  Vinterdit 
n'est  pas  raclion  et  n'en  tient  pas  lieu,  puisqu'il  lui  donne  naissance 
et  lui  sert  de  base  (ffaiMS,  IV,  162,  163,  164,  165). 

En  résumé,  l'interdit  se  traduit  en  un  ordre  actuel  adressé  à  an 
individu  déterminé  pour  lui  imposer  une  obligation  envers  celui 
qui  a  sollicité  et  obtenu  Vinterdictum,  Tel  est  le  sens  d'un  fragment 
célèbre  d'Ulpien:  Interdicta  omnia,  lieet  in  rem  videantur  coneqpta^ 
m  tamen  personalia  sunt  (L.  1 ,  §  3,  D.  De  interdtctis,  43-1). 

Tous  les  interdits  sont  donc  personnels,  alors  même  qu'ils  figu- 
rent dans  l'Édit  sous  forme  de  règles  générales,  in  rem  concepia. 
C'est  qu'eu  effet  l'interdit  suppose  toujours  un  ordre  spécial, 
rendu  in  personam,  contre  une  personne  désignée,  et  constitue 
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ainsi  à  la  charge  de  cette  personne  une  véritable   obligation. 

Oriffime  de«  inteFillte.  —  Il  reste  à  se  demander  maintenant 
pourquoi  le  préteur  suivait,  dans  certaines  circonstences,  le  préa- 
lable de  l'interdit  avant  de  délivrer  une  action. 

La  délivrance  d'une  action  suppose  la  violation  d*un  droit  re- 
connu par  une  loi.  Mais  dans  toutes  les  sociétés,  surtout  à  leur  dé- 
but, 11  y  a  des  relations  importantes  et  respectables  en  elles- 
mêmes,  que  ne  sanctionne  pas  la  législation  positive.  Ainsi,  lorsque 
la  vieille  Rome  faisait  aux  patriciens  des  concessions  de  Vager 
publicus^  ils  le  tenaient  à  fermage  et  n'en  obtenaient  pas  la  pro- 
priété quiritaîre;  dès  lors,  privés  des  actions  inhérentes  à  la  pro- 
priété, ils  avaient  besoin  de  l'intervention  du  préteur  pour  écarter 
le  trouble  et  déûer  l'usurpation.  De  même,  l'usage  des  res  commua 
nés,  pubb'cx,  universitaiù,  établi  en  faveur  de  tous,  ne  constituait  un 
droit  proprement  dit  et  distinct  au  profit  de  personne;  il  ne  pou- 
vait donc  engendrer  une  action  privée.  Enfin  la  possession,  si  di- 
gne de  protection  dans  un  État  bien  organisé,  ne  dut  être,  à  l'ori- 
gine, qu'un  simple  fait  non  juridique.  Qu'on  supppose  ces  intérêts 
en  butte  à  des  attaques;  faute  de  moyens  légaux,  ils  n'auront 
d'autre  défense  que  la  force,  et  la  guerre  entre  citoyens  bouleversera 
la  cité,  si  le  magistrat  n'interpose  son  aulorité  pour  maintenir  la 
paix  publique  [Gaius,  IV,  139). 

En  définitive,  quand  le  silence  de  la  loi  civile  empêchait  le  pré- 
teur d'exercer  entre  particuliers  sa  jurisdictio  ou  mission  judi- 
ciaire, il  recourait  à  son  imperium  ou  pouvoir  de  police  et  pronon- 
çait une  injonction  personnelle  ;  c'était  l'interdit.  Sans  doute  il 
s'enbardit  peu  à  peu  jusqu'à  combler  les  lacunes  de  la  loi  propre- 
ment dite  par  cette  sorte  de  loi  prétorienne  qu'on  appelle  l'Ëdit; 
mais  l'interdit  n'en  resta  pas  moins  en  usage  dans  les  affaires  où 
cette  marche  avait  été  précédemment  observée. 

Tels  que  nous  venons  de  les  concevoir,  les  interdits  doivent 
remonter  aux  premiers  temps  de  la  procédure  romaine,  au  système 
des  actions  de  la  loi.  Il  est  impossible  d'ailleurs  de  préciser  en 
quoi  ces  vieux  procédés  juridiques  différaient  des  interdits  de  l'é- 
poque suivante  (Gicéron,  Pro  Cœcina^  16). 

VraMformatiom  et  désuétode  des  Interdits.  —  À  l'origine,  le 
magistrat  rendait  un  interdit  spécial  pour  chaque  affaire.  'Mais 
comme  les  occasions  de  recourir  à  cette  voie  de  droit  se  repro- 
duisaient souvent,  les  préteurs  finirent  par  inscrire  dans  i'Ëdity  m 
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albo,  la  formule  générale  de  tel  oa  tel  interdit  qu'ils  promettaient 
de  donner  dans  telle  ou  telle  conjoncture.  Alors,  dans  les  cas  ainsi 
prévus,  on  prit  lliabitude  de  réclamer  au  magistrat,  en  vertu  de  la 
formule  générale  de  l'Édit,  Taction  qu'il  n'eût  autrefois  délivrée 
qu'à  la  suite  d'un  interdit  spécial.  En  résumé,  au  lieu  de  venir 
deux  fois  à  son  prétoire,  la  première  pour  obtenir  l'interdit»  la  se- 
conde pour  obtenir  l'action  contre  le  contrevenant,  on  demanda 
de  prime  abord  le  droit  de  poursuivre  la  personne  qui  violait  Tin- 
jonction  contenue  dans  TÉdit. 

Plus  tard,  à  Tépoque  où  la  datio  judicis  n'émana  plus  des  pré- 
teurs, les  parties  portèrent  directement  devant  la  juridiction  com- 
pétente leurs  contestations  de  tout  genre.  Autrement  dit,  on  s'a- 
dressait sans  intermédiaire  au  juge  pour  obtenir  la  protection  des 
droits  que  le  magistrat  d'autrefois  aurait  garantis  par  un  décret 
particulier.  Les  interdits  prirent  donc  un  autre  aspect;  on  dut  y 
voir  des  dispositions  de  la  législation  prétorienne,  qui  s'étaient 
transformées  en  véritables  actions  {Gaim,  IV,  139). 

Aussi,  grftce  à  ces  transformations  successives,  les  interdits  pro- 
prement dits  n'existaient  plus  au  temps  de  Jastinien;  ils  ont  été 
remplacés  par  des  actions  véritables  :  Sequitur  ut  dispiciamus  de 
interdiciis  seu  actionibus  qux  pro  his  exercentur  {InsL  L.  lY, 
t.  XV,  l>e  interdiciis,  pr,,  §  8). 

iMvUioM  des  iBteFflite.  —  Les  interdits  reçoivent  diverses  clas- 
sifications. Pour  qui  les  examine  de  haut,  les  uns  appartiennent  au 
droit  public  ou  sacré,  les  autres  au  droit  privé.  A  la  tête  de  ces  der- 
niers se  trouvent  les  interdits  possessoires  ou  quasi  possessoires,  qui 
nous  offrent  seuls  un  sérieux  intérêt  (L.  1;  L.  2,  D.  De  interdictù,  43-1). 

Considérés  de  plus  près,  les  interdits  peuvent  se  diviser  au  point 
de  vue  de  leur  but,  de  leur  procédure  et  de  leur  objet.  Au  point 
de  vue  du  but  poursuivi,  ils  sont  :  prohibitoires,  restitutoires^  exhi- 
bitoires;  au  point  de  vue  de  la  procédure,  ils  sont  simplet  ou  dou- 
bles ;  enfin,  au  point  de  vue  de  leur  objet,  ils  sont  possessoires^  quasi- 
possessoires  ou  non  possessoires. 

§11 
Interdits  envisagés  au  point  de  vue  de  leur  bat. 

Les  interdits  sont  prohibitoires,  restitutoires,  exhibitoires.  Cette 
division  ne  manquait  pas  d'importance  sous  le  régime  formulaire; 
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car  on  procédait  toujours  per  sponsùmem  dans  les  premiers,  tandis 
qu'on  agissait  dans  les  autres  per  sponsionem  ou  per  formulam  arbù 
trariam,  au  choix  des  parties  (Crains,  lY,  140,  141,  142.  —  Inst. 
L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  1). 

Interdite  prokiutoirM.  —  Les  interdits  sont  prohibiloires, 
quand  ils  contiennent  une  défense  de  faire  quelque  chose.  La  for- 
mule finale  est  d'ordinaire  fieri  veto. . .  veto  ne  fiât.  Jusqu'au  jour 
où  l'appellation  ff interdicta  fut  devenue  générique,  elle  convint  à 
ceux-ci  plus  qu'aux  autres,  qu'on  appelaitc{e^e^a(â^atti5,I  V;139-140). 
Ici  se  manifeste  avec  évidence  le  caractère  primitif  des  interdits, 
de  n'être  que  des  mesures  de  police  prises  en  vertu  de  Vimperium 
du  préteur.  Car  c'est  aux  matières  spécialement  placées  sous  la 
protection  de  l'autorité  que  le  magistrat  appliquait  les  interdits 
prohibitoires.  Il  en  usait  pour  la  sanction  des  ses  mistiùnes  in  pos^ 
sessionem,  pour  la  protection  des  inhumations,  pour  le  maintien 
de  la  libre  jouissance  et  de  la  destination  publique  des  res  sacrm^  reli- 
giosssj  communes,  public»,  etc. 

Les  principaux  exemples  de  cette  classe  sont,  en  eflfet,  les  in- 
terdits ne  vis  fiât  ei  qui  in  possessionem  tnissus  est;  de  mortuo  infe* 
rendo;  ne  quid  in  loco  sacro  fiât;  ne  quid  in  loco  publico,  flumine  n- 
pAve  fiaty  etc.  (L.  1,  pr.  D.  De  mortuo  inferendo^  11-8;  L.  1,  pr. 
\i.  Ne  vis  fiât,  43-4  ;  L.  1,  pr.  D.  Ne  quid  in  loco  sacr.,  43-6  ;  L.  2, 
pr.  D.  Ne  quid  in  loco  public,  43-8). 

iMterdito  rMtiiutoires.  —  Les  interdits  sont  restitutoires, 
qnand  l'une  des  parties  y  reçoit  l'ordre  de  restituer  quelque  chose 
à  l'autre;  ils  se  terminent  habituellement  par  le  mot  restituas  (1). 
Dans  cette  classe,  les  Institutes  signalent  en  première  ligne  les 
interdits  adipiscendse  possessionà  et  recuperendœ possessionis,  qui  fe- 
ront bientôt  l'objet  d'un  examen  particulier  {Infrà,  p.  912). 

Il  y  faut  ranger  aussi  l'interdit  fraudatoire,  auxiliaire  et  supplé- 
ment de  l'action  Paulienne  {Suprà,  p.  798).  Enfin,  à  la  plupart  des  in- 
terdits prohibitoires  qui  protègent  les  res  sacrœ,  relîgiosœ,  publicœ, 
correspondent  des  interdits  restitutoires,  dont  le  but  est  la  des- 
truction de  ce  qui  a  été  fait  contrairement  à  la  prohibition  (L.  20, 
pr.  D.  De  operis  novi  nunc.,  39-1  ;  D.  L.  43,  t.  6,  7,  8, 10,  11, 13.  — 
—  Inst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  1). 

(1)  Le  terme  latin  restiiuere  est  beaucoup  plus  large  que  le  terme  français 
restituer  ;  car  il  désigne  aussi  bien  une  acquisition  nouvelle  que  le  recouvrement 
d'une  acquisition  perdue. 
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latoHllte  «mhlMtolrM.  —  Les  interdits  sont  exhibitoires,  quand 
ils  enjoignent  d'exhiber,  exhibeas,  Juslinien  noos  en  fournit  dlTcrs 
exemples  relatifs  aux  personnes.  Ils  ne  font  pas  double  emploi 
êvecVàciion  ad  exhibendum;  car  on  ne  la  donne  qu*aux  individus 
pécuniairement  intéressés  à  l'exhibition,  tandis  que  ces  interdits 
serrent  à  la  protection  de  tout  autre  intérêt  (L.  13,  D.  Adexhiben- 
éum,  10-4). 

Mentionnons  d'abord  l'interdit  perpétuel  de  homine  tibero  exki- 
bendoy  ouvert  à  tout  citoyen  pour  demander  la  représentation 
immédiate  et  publique  de  la  personne  indûment  retenue,  dont  la 
liberté  n'est  pas  litigieuse.  Vient  ensuite  l'interdit  cujus  de  Uôertaie 
êgîluTf  applicable  à  la  personne  dont  la  liberté  est  litigieuse  et 
qu'on  veut  revendiquer,  soit  in  Ubertatem,  soit  m  servitutem; 
comme  on  y  peut  avoir  un  intérêt  pécuniaire,  l'action  ad  exkiben- 
dum  n'est  pas  fermée  dans  cette  hypothèse.  L'interdit  de  liàeris  ex- 
hibendis  procurait  au  cher  de  famille  l'exhibition  de  son  enfant 
détenu  ou  caché  par  quelqu'un,  afin  de  pouvoir  le  revendiquer  en- 
suite. Un  interdit  probablement  nommé  de  Hberto  exhibendo  s'ac- 
cordait au  patron  qui  demandait  l'exhibition  de  l'affranchi,  pour 
lui  réclamer  les  services  dont  il  avait  fait  la  condition  de  l'affran- 
chissement. Enfin  l'interdit  de  tabuUs  exhibendis  permettait  de  ré- 
clamer l'exhibition  des  tablettes  d'un  testament  que  l'on  préten- 
dait déposées  chez  un  tiers  {Gains,  IV,  162.  —  L.  12  ;  L.  13,  D. 
Ad  exkib.,  40-4  ;  L.  1,  pr.  D.  De  tabuOsexhib.,  43-5  ',  L.  i,  pr.  D. 
De  homine  lib.  cxA.,  43-29;  L.  1,  pr.  D.  De  Ub.  exhib.,  43-30,. 

L'intérêt  pratique  de  celte  division  se  manifestait,  ainsi  qu'on  le 
verra,  au  point  de  vue  de  la  procédure;  dans  les  interdits  prohibi- 
toires,  on  procédait  toujours  per  sponsionem;ÛKas  les  interdits  res- 
titutoires  et  exhibitoires,  ou  procédait  tantôt  per  sponsionem  et 
\9jiitiper  fonnulamarbitraf'iarn{Gaiut^  IV,  141). 

§  III 
Interdits  envisagés  an  point  de  vue  de  la  prooèdore. 

Les  interdits  sont  simples  ou  doubles;  tertia  divisio  interdiciantm 
m  hoc  est,  quod  aut  simplicia  sunt,  aut  duplida  {Gatus^  IV,  156. 
—  Inst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  7). 
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Seas  de  cette  dlTlsion.  —  On  appelait  interdits  simples  ceax 
dont  i'injonclion  ne  s'adressait  qu'à  Tune  des  parties;  elle  seule 
pouvait  donc  y  contrevenir  et  subir  une  condamnation:  il  y  avait 
deux  rôles  distincts,  l'un  de  demandeur,  Tautre  de  défendeur. 
Etaient  qualifiés  de  doubles  les  interdits  dont  l'injonction  s'adres- 
sait simultanément  aux  deux  parties  ;  cbacun  des  plaideurs  pou- 
vait donc  y  contrevenir  et  subir  une  condamnation,  et  se  trou- 
vait ensemble  demandeur  et  défendeur  (Gaim,  IV,  157-160). 

Mais  il  n'y  avait  pas  d'interdits  doubles  parmi  les  restilutoires 
et  les  exhibitoires;  on  conçoit  malaisément,  en  effet,  un  ordre 
qui  enjoindrait  aux  deux  adversaires  d'exbiber  ou  de  restituer  un 
même  objet.  Les  interdits  doubles  ne  se  rencontraient  que  dans  la 
classe  des  interdits  prohibitoires ;  ces  derniers  eux-mêmes  n'of- 
fraient pas  fréquemment  ce  caractère,  et  l'on  ne  le  connaît  bien 
qu'à  l'égard  des  interdits  uii  possidetts  et  utt^bi  {Infrà,  p.  916, 918). 
En  résumé,  les  interdicta  simplicia^  d'une  part,  duplida  {vel 
mijuta)^  d'autre  part,  ne  formaient  qu'une  subdivision  des  interdits 
prohibitoires;  tous  les  autres  étaient  simples  sans  distinction  {Gaius, 
IV,  157, 158). 

JProcédure  des  interdits.  —  La  procédure  des  interdits  parait 
assez  compliquée.  Le  tableau  qu'en  avait  tracé  Gains  a  reçu  du 
temps  de  nombreuses  mutilations,  et  ne  mérite  pas  un  long  exa- 
men. On  sait  déjà  que  l'instance  s'organise  toujours  per  spon- 
sionem  ei  restipulattonem  dans  les  interdits  prohibitoires.  Pour  les 
autres,  il  est  loisible  aux  parties  de  réclamer  au  préteur  m  jure  la 
nomination  d'un  arbiter,  ce  qui  donne  à  l'action  la  nature  d'arbi- 
traire; mais  si  les  plaideurs  n'ont  pas  fait  cette  demande,  la  sponsio 
et  la  restipulatio  seront  encore  la  procédure  employée.  Elles  sont 
pénales,  et  non  préjudicielles  {Suprà,  p.  752). 

Dans  l'interdit  double,  les  gageures  réciproques  sont  au  nom- 
bre de  quatre  ;  car  chaque  partie  fait  une  sponsio  et  une  restipu^ 
latio.  Puis  les  parties  procèdent  à  la  fructuum  licitatio,  c'est-à-dire 
à  la  mise  aux  enchères  du  droit  de  posséder  le  fonds  débattu  et 
d'en  percevoir  les  fruits  durant  le  procès.  Si  le  non-possesseur  est 
battu,  il  ne  paye  que  la  sponsio  et  la  restipulatio.  Si  le  possesseur 
vient  à  succomber,  il  doit  en  outre  restituer  la  chose  litigieuse  et 
les  fruits  perçus.  Cette  restitution  lui  était  réclamée  par  une  action 
appelée  judicium  secutorium  (parce  qu'elle  suivait  une  action  pré- 
cédente) ou  Cascellianum  (du  nom  du  préteur  qui  Tavait  intro- 
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doite).  Qaelquefois  les  plaideurs  avaient  fait  de  cette  restitation 
l'objet  d'une  stipulation  spéciale;  il  y  avait  lieu  dans  ce  casa 
Taction  qu'on  appelait  jWicittm  fructuarium  {Gaitu,  ÏY,  161-170). 
Il  ne  faut  donc  pas  croire  que  la  procédure  des  interdits  eut  lien 
de  sommaire  et  d'abrégé.  Tout  au  plus  en  esl-il  ainsi,  lorsqu'on 
obéit  au  décret  du  préteur  et  qu'on  n*en  arrive  pas  au  procès. 

§IV 
Interdits   possessoires  et  quasi  possessoires. 

La  plus  importante  classification  des  interdits  est  relative  aux 
interdits  d'intérêt  privé  {gux  ad  rem  familiarem  spectant).  Cie  sont 
les  interdits  possessoires  qui  constituent  de  sérieux  avantages  atta- 
chés à  la  possession  juridique.  Au  point  de  vue  des  précédentes  di- 
visions, ils  sont  les  uns  probibitoires,  les  autres  restitutoires. 

On  en  distinguait  quatre  catégories  :  l*"  interdits  adipisceméag 
possessionis  ;  2*  retinendx  possessionts  ;  3*  rectperandx  possession^  - 
4*  tam  adipûcendx  quam  recuperandx  passesstonis.  Ce  sont  pour 
ainsi  dire  les  actions  possessoires  du  droit  romain  {Gaius^  lY,  143. 
155.  —Inst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  2-6)  (i). 

L'expression  d'interdits  possessoires  {mterdieta  possessoria)  n'a 
dans  les  textes  latins  ni  valeur  techique  ni  portée  géaéra/e  ;  an 
seul  jurisconsulte  remploie  et  d'une  manière  fort  incidente  (L.  30, 
1).  De  servitutibus,  8-i). 

D'ailleurs,  pour  qui  veut  même  aller  au  fond  des  choses,  il  est 

(1)  Il  iermlt  intéroBSAût  de  comparer  les  interdicta  possessoria  du  droit  romain 
avec  nos  actions  possessoires  actuelles  (complainte,  réintégrande,  dénonciation 
de  nouvel  œuvre);  on  verrait  combien  ces  moyens  possessoires  diffèrent  profondé- 
ment entre  eux. 

Ainsi,  poar  ne  citer  que  les  différences  essentielles  et  qai  s'aperçoivent  à  pre- 
mière me,  on  peat  au  moins  indiquer  les  quatre  dissemblances  qui  suivent  :  1* 
Tandis  que  les  interdits  portent  indistinctement  sur  les  meubles  ou  les  immeubles, 
nos  actions  possessoires  se  réfèrent  uniquement  aux  immeubles.  2»  Les  interdits 
possessoires  ne  tendent  pas  seulement  à  conserver  on  à  faire  recouvrer  la  pos- 
session, ils  la  font  aussi  acquérir  (interdits  adispicends  possessionis)  ;  les  actions 
possessoires  ne  font  Jamais  obtenir  une  possession  qu'on  n'a  pas  eue.  3*  Pour 
triompher  sur  un  interdit,  il  suffit  d'avoir  une  possession  qui  ne  soit  pas 
vicieuse  ab  adversario  ;  pour  réussir  sur  une  action  possessoire,  il  faut,  en  géné- 
ral, avoir  une  possession  qui  soit  exempte  de  vices  erga  omnes,  4"  Enfln  tandis 
que  la  loi  française  n'accorde  en  principe  les  moyens  possessoires  qu'à  ceux  qui 
ont  une  possession  annale  ;  le  droit  romain  ne  requiert,  sauf  pour  Tinterdit 
Virubi^  aucune  durée  de  possession  (Conf.  G.  C.  art.  2229  ;  G.  Proc.  art.  23.  — 
Loi  du  25  mai  1838). 
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visible  que  les  interdits  retinend»  possessianU  sont  les  seuls  qui  mé- 
ritent la  qualification  de  possessoires,  dans  le  sens  moderne  et  scien- 
tifique du  mot.  Car  si  l'action  réelle  est  celle  qui  tend  à  la  reconnais- 
sance d'un  droit  actuel  de  propriété,  de  servitude  ou  d'hypothèque* 
et  si  l'action  de  créance  est  celle  qui  tend  à  la  reconnaissance  d'une 
obligation  existante,  de  môme  on  ne  doit  appeler  interdits  posses- 
soires que  les  interdits  fondés  sur  la  possession  présente  du  deman- 
deur, c'est-à-dire  qui  le  supposent  effectivement  investi  de  la  pos- 
session. Les  interdits  adipUcendœ  ou  recuperandx  possessionis  ne 
sont  donc  pas  possessoires,  puisque  le  demandeur,  en  s'y  efforçant 
d'acquérir  ou  de  recouvrer  la  possession,  reconnaît  par  là  même 
qu'il  ne  Ta  pas  ou  ne  l'a  plus  ;  ils  ne  poursuivent  en  réalité  que 
l'exécution  d'une  obligation. 

Par  conséquent,  la  distinction  romaine  des  trois  ou  quatre  classes 
d'interdits  possessoires  n'a  pas  la  signification  qu'on  y  attacherait 
aujourd'hui.  Mais,  cette  remarque  une  fois  comprise,  l'usage  de 
l'antique  division  n'offre  aucun  inconvénient. 

Interdits  adlplscead»  possessionis.  —  Les  interdits  adipis' 
cendx possessionis  ont  pour  objet  d^  procurer  au  demandeur  la  pos- 
session d'une  chose  qu'il  n'a  pas  encore  possédée  {Gaius,  IV,  444. 
Jnst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interd.,  §  3). 

Ces  interdits  ne  sont  pas  très  nombreux  ;  on  n'en  cite  guère  que 
six,  dont  les  deux  principaux  seulement  ont  trouvé  place  dans  les 
Inslitutes  {Inst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  3). 

Les  interdits  adipiscendm  possessionis  qu'a  négligés  Justinien  sont  : 
!•  l'interdit  guod  legatorum,  donné  à  l'héritier  pour  obtenir  la  res- 
titution des  choses  appréhendées,  à  titre  de  legs,  sans  sa  participa- 
tion ;  2®  Vinievéii  possessoriunij  donné  à  Vemptor  bonorum  pour  en- 
trer en  possession  des  biens  par  lui  achetés,  et  les  usucaper  ;  3<>  l'in- 
terdit sectoriurriy  de  môme  nature  que  le  précédent,  et  donné  dans 
le  même  but  aux  acquéreurs  {sectores)  de  biens  mis  en  vente  par 
l'État  ;  4*  l'interdit  qm  itinere  donné  à  l'acheteur  d'un  fonds  pour 
lui  faire  obtenir  la  possession  des  servitudes  de  passages  comprises 
dans  la  vente  {Gaius,  IV,  145-146;  L.  2,  §  3,  D.  Deinierdictis,  43-1  ; 
L.  1  pr.  §  1, 2,  D.  Quod  kgat.,  43-3  ;  L.  1  pr.  D.  De  itinere.,  43-19). 
Interdit  qnoram  bonoram.  — L'interdit  quorum  bonorum  est  ac- 
cordé aux  héritiers  prétoriens  {boTwrum  possessores),  pourvu  qu'ils 
aient  fait  agnilio  bonorum ^  c'est-à-dire  manifesté  dans  le  délai  voulu 
l'intention  de  profiter  de  leur  vocation  {Suprà,  p.  702)  On  n^exa- 
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mine  pas  s'ils  y  joignent  ou  non  la  qualité  d'héritiers  civils  (L.  1, 
pr,  D.  Quorum  bonorum^  43-2.) 

Gomme  la  pétition  d'hérédité  dont  il  se  rapproche  fort,  cet  inter- 
dit ne  s'intente  qu'envers  les  possesseurs  pro  herede  ou  pro  passes- 
tore  des  choses  héréditaires.  Le  sens  de  ces  deux  titres  de  posses- 
sion nous  est  déjà  connu  {Suprà,  p.  787).  Il  est  bon  d'ohser?er 
qu'à  l'époque  classique,  l'expressionpro  Aerede  pouvait  comprendre, 
non  seulement  l'individu  qui  se  croyait  héritier  sans  l'être,  mais 
encore  le  véritable  héritier  civil.  C'est  le  résultat  qui  se  produisait 
lorsque,  dans  Tordre  successoral  des  préteurs,  ce  dernier  ne  venait 
qu'après  le  bonarum  possessor;  telle  était,  par  exemple,  l'hypothèse* 
où  l'enfant  émancipé  agissait  contre  un  agnat.  Au  temps  de  Justi- 
nien,  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  ne  font  qu'un  ;  nul  n'est 
hères  sans  être  en  môme  temps  bonorum  possessor^  et  réciproque- 
ment. Il  n'y  a  donc  plus  de  bonorum  possessio  $me  re,  et  ViDierdit 
quorum  bonorum  ne  dépossède  jamais  un  héritier  {Suprà^  p.  720). 

En  déOnitive,  la  loi  romaine  ouvre  aux  successives  trois  rouies 
pour  arriver  à  l'hérédité  ;  ce  sont  :  la  petitio  hereditatis  proprement 
dite,  \3,  possessoria  hereditatis  petitio^  et  l'interdit  çuotmm  bonorum, 
1*  La  première,  fondée  sur  le  litre  civil  d'héritier,  en  exige  la  preuve. 
Elle  fait  succéder  à  l'universalité  civile  du  défunt,  c'est-à-dire  à  la 
propriété  quiritaire,  aux  créances  et  dettes,  en  un  mot,  à  tous  les 
droits  actifs  ou  passifs  et  transmissibles.  Par  voie  de  conséquence, 
elle  procure  la  possession  des  objets  héréditaires.  2*  La  seconde  pré- 
sente les  mêmes  caractères  dans  le  domaine  prétorien.  Le  deman- 
deur doit  prouver  qu'il  est  appelé  par  le  préleur  de  préférence  à 
son  adversaire  ;  cette  démonsiration  faite,  il  obtient  m  bonis  les  objets 
corporels,  se  met  par  l'appréhension  in  causa  usucapiendi^  et  se 
trouve  utiliter  investi  ou  tenu  des  obligations.  3**  Quant  à  Tinterdit, 
il  n'embrassait  pas  Yuniversum  jus  du  défunt  ;  son  unique  résultat 
immédiat  et  direct,  c'était  de  rendre  possesseur  de  tous  les  corps 
liéréditalres,  envisagés  comme  un  seul  objet  complexe  (L.  2,  D. 
Quorum  bon,^  43-2)  (1). 

D'ailleurs,  l'interdit  quorum  bonorum  n'était  qu'un  moyen  provi- 
soire, se  référant  uniquement  à  la  possession  et  réservant  tout  dé- 

(1)  Inlerdido  quorum  bonorum  debUores  hereditarii  non  tenentur,  sed  tantum 
corporum  po^sessores  (L.  2,  D.  Quor,  6on.,  43-2).  On  sait  an  conu^ire  qae  la 
petitio  hereditatis  ci^iU  ou.  prétorienne  peut  s'intenter  contre  les  juri*  possessorts 
(L.  18, 1 1,  D.  De  hered,  pet,,  5-3  ;  L.  2,  D.  De  poss.  her.  pet^  S-6). 
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bat  ultérieur  sur  le  fond  du  droit  par  la  voie  pétitoire  (L.  1,  §  1,  D. 
Quorum  bon,,  43-2. —  L.  1,  C.  Quorum  bon.,  8-2)  (1). 

Même  à  l'époque  de  Justinien,  lorsqu'il  n'y  a  plus  qu'une  seule 
espèce  de  peiitio  hereditatis,  l'inlerdît  quorum  bonorum  conserve  une 
utilité  particulière.  Car  il  donne  à  la  personne  qui  Tobtienl  l'avan- 
tage de  jouer  le  rôle  de  défendeur  sur  la  pélition  d'hérédité  {Gaiusj 
IV,  144.  —  Inst,  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  3). 

Imterdit  salTien.  —  L'interdit  Sulvien  était  ouvert  au  bailleur 
d'un  fonds  rural,  pour  entrer  en  possession  des  objets  affectés  par  le 
fermier  au  payement  des  fermages  (ffatws,  IV,  147.  — Inst.  L.  IV, 
t.  XV,  De  interdictis,  §  3,  m  fine). 

Il  ne  faut  pas  le  confondre  avec  Faction  Servienne,  dont  il  a  été 
déjà  question.  En  effet,  tandis  que  cette  action,  nominalement 
propre  au  dominus  fundi,  finit  en  réalité ,  sous  l'appellation  peu  dé- 
guisée de  quasi-Servienne,  par  sanctionner  tout  pacte  d'hypothè- 
que, il  n'y  a  pas  au  contraire  de  texte  assez  clair  ni  d'induction 
assez  nette  pour  étendre  Yinterdictum  Salvianum,  à  tous  les  créan- 
ciers hypothécaires.  La  situation  privilégiée  que  le  préteur  avait 
attribuée  au  bailleur  de  fonds  rural  par  la  constitution  de  l'hypo- 
thèque, peut-être  a-t-il  voulu  la  lui  conserver  par  l'interdit  Salvien, 
qui  lui  procurait  la  possession  immédiate  et  provisoire.  Cet  inter- 
dit s'intente  contre  tout  détenteur,  sans  distinction  (L.  1  pr.  §  1  ; 
L.  2,  D.  DeSalv.  inte^^d.,  43-33.— Théophile,  §  3,  De  mterdictis)  (2). 
L'interdit  Salvien  diffère  de  l'action  Servienne  à  plusieurs  égards. 
Il  a  d'abord  le  mérite  d'assurer  au  bailleur  le  rôle  de  défendeur  sur 
l'action  hypothécaire,  et  de  réduire  au  rôle  de  demandeurs  les  au- 
tres créanciers  munis  d'hypothèques  ;  cette  faveur  pouvait  être 
sérieuse,  en  les  forçant  à  démontrer  la  priorité  de  leur  droit.  De 
plus,  la  preuve  à  faire  n'était  pas  la  même  sur  l'action  Servienneet 

(1)  Une  opinion  qai  compte  de  nombreux  partisans  consiste  à  dire  que  le  de- 
mandear  à  Tinterdit  quorum  bonorum^  aiait  simplement  à  démontrer  qae  les 
choses  réclamées  STaient  été  possédées  par  le  défont,  tandis  que  la  peiitio  eût 
exigé  la  preuTe  d*un  droit  de  propriété  civile  ou  prétorienne  chez  le  de-ct^fus.  Mais 
cette  distinction  ne  parait  pas  établie  ;  les  textes  prouvent  au  contraire  que  le 
dérendeur  à  la  pétition  d'hérédité  devait  restituer  non  seulement  les  choses  dont 
le  défunt  éuit  propriétaire,  mais  encore  ceUes  sur  lesquelles  il  n*avalt  qu*un  droit 
de  possession  ou  même  de  détention  (L.  13,  §  11  ;  L.  19,  pr.  §  2,  D.  I>e  hered. 
pe/.,5-8)  (Suprà,  p.  787). 

(2)  Certains  auteurs,  se  fondant  sur  une  constitution  de  Gordien,  ont  pensé  que 
l'interdit  Salvien  n*était  accordé  que  contre  le  fermier  ou  ses  héritierd  (L.  1,  G. 
Depreear.  et  Sa/in.,8-9). 
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sur  rinterdit  Salvien.  Le  dominus  jundi  devait  bien,  dans  Tun  et 
Tanlre  cas,  justifier  de  l'existence  d*un  pacte  d^hypothèqoe  con- 
senti par  le  colonui  ;  mais  sor  l'interdit,  comme  il  ne  demandait  que 
la  possession,  il  se  contentait  d'établir  qae  le  fermier  Tayait  eue  au 
moment  de  la  constitution  ;  sur  l'action,  il  aurait  dû  démontrer  que 
le  fermier  aTait  la  propriété  à  ce  même  instant  (Supra,  p.  8i2)  (i). 

laterAlto  retlMMd»  nMeiioml».  —  Les  interdits  retinend^pas-' 
êetsioniê^  par  eux-mêmes  et  dans  leur  application  primitive,  ont 
pour  objet  de  protéger  le  possesseur  contre  certains  actes  de  nature 
à  troubler  sa  possession.  Ils  visent  en  conséquence  deux  bypothèses 
principales  :  I""  le  trouble  imminent,  dont  le  possesseur  veut  se  pré- 
server ;  2^  le  trouble  déjà  réalisé,  dont  il  réclame  la  cessation  et  la 
réparation. 

Mais  ces  interdits  ont  une  troisième  utilité,  qui  a  fini  par  deve- 
nir prépondérante,  si  bien  que  Juslinien  semble  y  voir  la  cause  ori- 
ginaire de  l'organisation  de  ces  formes  de  procéder.  Us  servent  à 
fixer  le  rôle  des  plaideurs  au  pétitoire,  autrement  dit  à  déterminer, 
entre  adversaires  prêts  à  débattre  une  question  de  propriété,  lequel 
doit  avoir  la  position  préférable  de  défendeur  (L.  I,  §  S,  3,  D.  C/ti 
possidetis,  43-17.  —  GaiuSy  IV,  148.  —  Inst.  h.  IV,  t.  XV,  De  m- 
terdictis,  §  4)  (2). 

Parmi  ces  interdits,  les  deux  principaux  sont  :  l'interdit  utipos^ 
sidetis  applicable  aux  fonds  de  terre  et  aux  maisons  et  l'interdit 
utrubi  applicable  aux  choses  mobilières.  Ils  sont  ainsi  appelés 
à  cause  des  premiers  mots  de  leurs  formules  (Gains,  IV,  149-153. — 
Inst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interdtctts,  §  5). 

iMierdU  Htl  psMideiU.  —  L'interdit  uti  possidetis  est  double,  et 
concerne  exclusivement  la  possession  des  choses  immobilières 
{Gaius,  IV,  149.  —  L.  1,  pr.  §  1 ,  D.  Uiipossid.,  43-17). 

Conditions  de  rinterdit  uti  possidetis.  —  Les  conditions  en  sont 
faciles  à  préciser.  Il  faut  que  celui  qui  a  recours  à  Tinterdit  ait  la 
possession  juridique  ;  pas  n'est  besoin  qu'il  ait  juste  titre  ou  bonne 
foi.  D'ailleurs  cet  interdit  n'a  trait  qu'à  la  possession  présente  ;  en 
d'autres  termes,  la  victoire  appartient  à  celle  des  parties  qui  possède 
an  moment  oix  l'interdit  est  rendu,  l'autre  eût-elle  possédé  aupara- 

(1)  La  vérité  force  k  convenir  que  ces  différeoceB  Bont  plus  on  Bioina  coigee- 
iurales. 

(2)  On  retrouverait  là,  sous  uao  apparence  nouvelle,  les  aociennes  vmdiciM  ée 
Vactio  sact^amenti  (Suprà,  p.  744). 
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vant.  Mais  le  possesseur  actuel  ne  l'emporte  sur  le  possesseur  an- 
térieur qu'autant  qu'il  ne  lui  a  pas  enlevé  la  possession  par  surprise, 
et  qu'il  ne  Ta  pas  reçue  de  lui  à  titre  de  précariste.  Dans  la  langue 
des  textes,  cette  règle  s'exprime  en  disant  qu'il  faut,  pour  triom- 
pher sur  cet  interdit,  ne  posséder  necvi,  nec  clàm,  necprecario  ab  ad- 
versario.  Ainsi  compris,  le  principe  qui  fait  prévaloir  la  possession 
présente  sur  la  possession  passée  est  de  la  plus  évidente  justice  (L. 
1,  §  9  ;  L.  2,  D.  Uti  passidetis,  43-17). 

Du  reste,  cet  interdit  ne  se  donne  pas  à  l'occasioii  d'un  trouble 
quelconque,  et  suppose  un  débat  sur  la  possession.  De  là  résulte 
que  le  fait  dont  se  plaint  le  demandeur  doit  être  de  ceux  qui  impli* 
quent  dans  leur  auteur  Vanimus  possidendi  ;  quelle  qu'en  soit  la  na- 
ture, s'il  contredit  la  possession,  il  donne  lieu  à  l'interdit.  Mais  lors- 
que le  trouble,  quoique  gênant  pour  notre  possession,  ne  tend  pas 
à  la  contester,  l'interdit  uti  possidetis  n'est  pas  ouvert,  et  nous  de- 
vons recourir,  suivant  les  cas,  à  l'action  négatoire,  kVactio  injuria* 
rurriy  à  Vactio  legis  AquiliXy  à  l'interdit  quod  vi  aut  clàm,  etc.  (L. 
3,  §2,  3,  4,  5,  D.  Utipossidetis,  A3-il). 

L'interdit  uti  possideiis  est  annal  en  ce  sens  qu'il  doit  être  exercé 
dans  l'année  du  trouble  ou  de  la  violence  à  partir  du  moment  oii 
l'on  a  pu  agir.  Cependant  on  serait  encore  admis  après  l'année,  à 
poursuivre  l'auteur  du  trouble  par  une  action  in  factum  pour  hii 
réclamer  ce  dont  il  s'est  enrichi  (L.  4,  D.  De  interdiciis,  43-i}. 

EfftU  de  Vinterdit  uti  possidetis.  —  Quels  sont  les  effets  de  l'inter- 
dit uti  possidetis  ?  Le  juge  a  le  droit  évidemment  d'adjuger  la  pos- 
session à  la  partie  gagnante,  et  d'ordonner  la  cessation  du  trouble 
pour  l'avenir.  Mais  en  outre,  suivant  l'opinion  la  plus  probable,  la 
condamnation  peut  comprendre  le  dommage  antérieur.  Car  si  le 
contradicteur  eût  renoncé  à  sa  prétention  sur  la  simple  menace  ou 
dès  l'ouverture  de  l'interdit,  le  préteur  aurait  délivré  à  son  encon- 
tre une  action  in  factum,  pour  réparer  le  préjudice  causé  jusqu'alors 
par  son  fait.  Or  il  ne  saurait  échapper,  pour  avoir  suivi  jusqu*au 
bout  une  lutte  téméraire,  à  la  réparation  qu'il  n'eût  pas  évitée  en 
déclinant  le  combat  dès  le  début  (L.  1,  pr.  ;  L.  3,  §  il,  D.  Utipossi- 
detis,  43-17). 

Des  auteurs  modernes  assignent  même  à  l'interdit  uti  possidetis 
une  troisième  fonction,  qui  est  d'imposer  au  vaincu  la  promesse  de 
s'abstenir  de  tout  nouveau  trouble  (caution  de  non  ampliUs  tur banda). 
Mais  cette  dernière  conséquence  n'a  pas  laissé  de  traces  dans  les 
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texte»,  et  ce  n'est  pas  uns  injosUce  qu'on  l'alUcberait,  en  principe, 
i  l'insuccès  d'an  unique  débat  sur  la  possession. 

An  point  de  Tue  de  la  preuTe.  celle  des  deux  parties  qui  se  présente 
la  première  devant  le  juge  est  sans  aucun  doute  demanderesse.  A 
tous  autres  égards,  l'interdit  est  double  et  chaque  plaideur  reste 
exposé  à  la  condamnaUon,  selon  que  le  défendeur  a  la  possession 
actuelle,  on  que  le  demandeur  n'a  qu'une  possession  Ticieuse  enters 
son  adversaire  (a6  altero)  (L.  3,  §  1,  D.  Vti potsidetis,  43-17). 

■■*•»***  ■««M.  —  L'interdit  utrubi,  double  comme  le  précé- 
dent, élait  jour  les  meubles  la  contre-partie  de  l'interdit  ir/i 
pouidetù  pour  les  immeubles  (L.  i,  pr.  §  I,  D.  Utrubi,  43  31). 

Il  exigeait  les  mêmes  condi  lions,  hormis  une  différence  essentielle 
dans  le  droit  classique.  C'est  qu'il  faisait  prévaloir,  non  pas  la  pos- 
session présente,  mais  celle  qui,  sans  vices  {née  vi,  née  dàm,  neepre- 
eano),  avait  duré  le  plus  longtemps  dans  l'année  immédiatement 
antérieure  au  litige.  Pour  le  considérer  comme  rttinendg  possessio- 
nu.  Il  fallait  donc  une  fiction  qui  réputât  actuelle  la  possession  ma- 
jo,  u  partis  anni.  Du  reste,  il  jouait  souvent  le  rôle  d'interdit  reeu- 
perandx  possessionU  car  il  tenait  lieu  pour  les  meubles  de  l'interdit 

..»*«(Ga.M,lV,151.152.-/»ai./.S.L.V.UVI.§l./„/W.p.9i9). 

Celte  différence  entre  les  inlerdits  utipouidetis  et  «fri#W  subsis- 
tait encore  au  temps  de  Dioclétien.  Mais,  dans  le  droit  de  JusUnien 
on  ne  prenait  plus  en  considération  pour  l'anel  l'autre  que  /a  pos-' 
session  actuelle  {F.  V.  §  293.  -  L.  1.  D.   Utrubi,  43  31.  ~  Inst.  L. 
IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  4,  in  fine)  {{). 

I.ter«lto  re«.»«r.»d.  »M.«Ml«.i«.  -  Les  interdits  recuperandx 
(ou  reciperandx)  pomsswnis  ont  pour  objet  de  procurer  le  recou- 
vrement de  la  possession  à  qui  l'a  perdue  par  un  fait  indépendant 
de  sa  volonté  (Gaius,  IV,  154.  -  Jnst.  L.  IV.  t.  XV,  Zfe  interdietU, 

Dans  leur  nombre  figure  l'interdit  depreeario,  dont  il  a  été  ques- 
tion à  propos  du  précaire  (L.  2,  pr.  ;  L.  4,  §  1,  D.  Depreeario,  43-26. 
Supra,  p.  366). 

Un  texte  mentionne  ^msi  Vinlerdil  de  clandestinâ  possessione  ;  il 
ne  concernait  sans  doute  que  les  chose,  immobilières,  et  dut  tomber 
en  désuétude  le  jour  où  l'on  admit  que  la  possession  d'un  immeu- 
ble ne  se  perdailpoint  par  uneoccopation  consommée  en  l'absence 

ml.  par  les  compiLteun  e»  hwmom,  «rec  U  légi.tation  de  leur  époqnl 
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du  possesseur,  tant  que  celle  usurpalion  ne  lui  étail  pas  connue 
(L.  7,  §  6,  D.  Commuai  divid.,  10-3.  —  Suprà,  p.  153). 

Iflterditudè  t1.  —  Le  plus  important  des  interdits  recuperandœ 
possessionis  est  sans  contreàil  l'interdit  undè  vi^  propre  aux  immeu- 
bles (L.  1,  pr.  §  6,  D.  De  vi,  43-46)  (1). 

Conditions  de  finterdit  undè  vi,  —  Pour  l'obtenir,  deux  conditions 
sont  requises  :  i^  il  faut  avoir  eu  la  possession  juridique,  de  bonne 
ou  de  mauvaise  foi  ;  la  simple  détention  est  insuffisante  ;  2^  il  faut 
l'avoir  perdue,  soi-même  ou  dans  la  personne  d'un  représentant, 
par  l'effet  d'une  dejectio  ou  d'un  fait  qui  y  est  assimilé,  c'est-à-dire 
d'une  violence  pbysique  ou  morale.  Dans  le  droit  classique,  on  dis- 
tinguait la  violence  ordinaire  ou  simple,  et  la  violence  à  main  ar- 
mée^ t;»  armata.  L'interdit  fondé  sur  la  première  échouait  contre  le 
dejiciens,  s'il  n'avait  fait  que  reprendre  par  la  force  une  possession 
infectée  à  son  égard  de  l'un  des  trois  vices  déjà  signalés  {vi,  clàm 
aut  precario);  au  contraire^  l'exception  vitiosœ  possessionis  n'était 
pas  admise  dans  l'interdit  de  vi  armatâ.  Mais  ces  deux  cas  sont 
confondus  à  l'époque  de  Juslinien  ;  il  n'y  a  plus  qu'un  seul  interdit 
tmdè  vif  qui  triomphe  toujours  contre  le  dejiciens,  alors  môme  que 
la  dejectio  aurait  son  excuse  dans  un  vice  de  la  possession  du  dejec- 
tus{Gaivs,  IV,  155.  —  L.   i,  §  9, 10,  22,  23,  29  ;  L.  12  ;  L.  18,  D. 
De  vi,  43-16.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XV,  De  interdictis,  §  6)  (2). 

Né  du  fait  délictueux  d'une  dejectio,  l'interdit  undè  vi  n'est  ouvert 
qu'à  rencontre  de  l'auteur  ou  du  complice  de  ce  délit,  et  durant 
une  année  seulement.  Après  ce  délai,  ou  contre  les  héritiers  du  cou- 
pable, il  ne  se  donne  que  jusqu'à  concurrence  du  profit  retiré  de  la 
dejectio,  II  est  donc  perpétuel  contre  le  spoliateur  saisi  de  la  chose. 
Les  héritiers  du  dejiciens  y  ont  naturellement  les  mêmes  droits  que 
leur  auteur.  Dans  le  Bas-Empire,  la  prescription  annale  ne  court 
pas  contre  l'absent  qui  a  subi  la  dejectio  dans  la  personne  de  son 
représentant  (L.  1,  pr,  §  13,  48  ;  L.  7,  D.  De  vi,  43-16.  —  L.  1,  C. 
Si  per  vim,  8-5). 

Effets  de  l'interdit  undè  vi.  — L'interdit  undè  vi  a  des  effets  jus- 
tement rigoureux.  Le  spoliateur  est  tenu  de  restituer  la  chose,  et 

(1)  La  possession  des  meubles  était  safflsamment  protégée  contre  la  yiolence, 
soit  parTinterdit  Utrubi,  soit  par  les  actions /tiWt,  vi  bonoi^um  raptorum  et  ad  ex 
hibendum  (L.  1,  §  6,  D.  De  vi,  43-16). 

(3)  La  différence  disparut  probablement  lors  des  mesures  prises  par  Théodose 
et  Yalentinien  contre  les  violences  privées  [Suprà,  p.  488). 
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tons  les  fruits  qu'il  a  perçus  ou  dft  percevoir  depuis  la  dejeciio.  De 
plus,  le  dejeclut  a  droit  à  la  réparation  de  tout  le  préjudice  qu'il  a 
subi  [omnis  cau$a).  Il  n'est  pas  besoin  de  rappeler  que  le  dejiciens^ 
obligé  à  raison  d'un  délits  n'est  libéré  ni  par  la  perte  fortuite  de  ia 
chose,  ni  par  le  fait  qu'il  ne  possède  plus  (L.  i,  §  3i,  35,  36,  41  ;  L. 
K,U.  De  ri,  43-16.  —  L.  4,  C.  Undè  vi,  8-4). 

Mais  ici  s'élèye  une  question.  Supposons  que  Titius  dépossède  vio- 
lemment Séius  ;  ce  dernier  peut  recourir  à  l'interdit  uti  poaidetis^ 
et  la  Tictoire  lui  est  assurée,  puisque  l'adversaire  quoique  possesseur 
actuel,  n'a  qu'une  possession  vicieuse  à  son  égard  (vî).  Dès  lors, 
quel  besoin  avail-on  de  créer  l'interdit  undè  tu  ?  La  réponse  est 
des  plus  simples.  Dans  la  pratique,  l'interdit  uti  possidetis  n'était  le 
plus  souvent  employé  que  par  la  personne  simplement  troublée  dans 
sa  possession,  et  non  investie  de  l'interdit  tmdè  vi.  Quant  au  dejee- 
II»,  il  avait  l'option  entre  l'un  et  l'autre.  L'interdit  undè  vi  lui  of- 
frait d'ordinaire  des  avantages  sérieux;  car,  en  sa  qualité  d'interdit 
simple,  il  jouissait  d'une  procédure  moins  compliquée;  déplus,  i\ 
procurait  des  restitutions  plus  amples  et  survivait  à  la  chose  périe 
par  cas  fortuit.  D'ailleurs,  il  n'est  pas  impossible  que  le  dejectus  ait 
un  grand  intérêt  à  se  prévaloir  plutôt  de  l'interdit  uti passideiis  ;  on 
n'a  qu'à  le  supposer  in  causa  usucapiendi.  Dans  ce  cas,  en  recourant 
à  rinterdit  undè  vi  qui  est  recuperandse  pasessiânis,  iladmei  l'inter- 
ruption de  sa  possession,  et  partant  de  sonusucapion.  Au  contraire, 
s'il  exerce  l'interdit  uti  possidetis  qui  est  retinendœ  possessioais,  sa 
possession  est  considérée  comme  légalement  continuée,  et  son 
usucapion  comme  ininterrompue.  C'est  donc  au  dejectus  de  choisir 
entre  ces  deux  procédés,  qui  ont  bien  l'un  et  l'autre  leurs  uiiiités 
propres  (L.  1,  §  40,  D.  De  vi,  43-16). 

—  Il  est  parlé  de  ces  interdits  dans  un  passage  de  Paul,  qui  restait 
inexplicable  pour  les  anciens  interprètes  (L.  2,  §  3,  D.  JDe  interdictis^ 
43-1.  —  Cujas,  Opéra  omnia,  t.  III,  p.  96)  (1). 

Mais  un  fragment  d'Ulpien,  découvert  en  1836  par  M.  Endiicher 
dans  la  bibliothèque  du  palais  impérial  de  Vienne,  a  levé  la  diffi- 
culté. Il  s'y  rencontre,  en  effet,  deux  exemples  de  ces  interdits  ;  un 
troisième  est  cité  dans  les  VaUcana  Fragmenta.  Ce  sont  les  interdits 

(1)  Gajas  tenait  pour  incontestable  que  le  texte  de  Paul  amit  dft  être  altéré  et 
mettait  an  défi  tous  les  saiantede  découTrir  un  interdit  qtii  pût  toe  iamadipis* 
eentUp  quam  recuperundx  possessionis  (Cnjae,  Opera^  t.  m,  p.  96). 
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quem  fundum,  quam  hereditatem^  quem  ummfructum  {Ulpîani  Institu- 
tUmeSf  L.  II,  Ex  laciinis  Vmdobonensibus.  —  F.  K.  §  92). 

Pour  comprendre  le  rôle  des  interdits  tam  adipùcendx  quam  re- 
cuperandx  possessionis^  il  faut  se  rappeler  que,  sous  le  système  for- 
mulaire tout  défendeur  à  une  action  réelle  doit  fournir  la  cau- 
tion judicatum  solvi.  S'il  refuse  cette  satisfaction,  le  préteur,  au 
moyen  de  Tinterdit  quem  fundum^  en  cas  de  revendication,  de 
l'interdit  quam  hereditatem^  en  cas  de  pétition  d'hérédité,  ou  de 
l'interdit  quem  usumfructum,  en  cas  d'action  confessoire  d'usu- 
fruit, fait  passer  la  possession  de  la  chose  litigieuse  au  demandeur. 
Ce'  dernier  acquiert  ainsi  la  possession  s'il  ne  Ta  jamais  eue  ;  il  la  re- 
couvre, s'il  Ta  eue  autrefois  {Suprà,  p.  888)  (1). 

Ces  interdits  étaient  tombés  en  désuétude  au  temps  de  Justinien, 
qui  n'en  a  conservé  dansses  recueilsque  des  vestiges  méconnaissables. 

Interdits  «««sl-poMeMolrea.  —  Les  interdits  uti  possidetis, 
uirubi,  undè  ri,  protecteurs  de  la  possession  proprement  dite  qui 
correspondent  à  la  propriété,  furent  étendus,  utilitate  suadente^  à  la 
quasi-possession  des  servitudes  personnelles,  usufruit,  usage,  ha- 
bitation. On  se  contenta  d'en  adapter  à  ce  nouvel  usage  les  formules 
primitives,  en  leur  faisant  subir  d'importantes  modifications  (Z''.  V. 
§  90-93). 

Quant  à  la  quasi-possession  des  servitudes  prédiales,  les  textes 
font  une  distinction.  S'agit-il  de  servitudes  négatives,  elles  ne  cons- 
tituent qu'une  qualité  des  fonds,  et  sont  à  ce  titre  comprises  dans 
l'application  directe  de  l'interdit  uti  possidetis.  S'agit-il  de  servitudes 
positives,  elles  sont  alors  garanties,  tantôt  par  le  même  interdit  uti 
possidetis  employé  utiliter,  tantôt  par  des  interdits  spécialement 
créés  pour  les  plus  importantes;  on  peut  citer  en  exemple  les  inter- 
dits de  itinerê  actuque privatOy  de  aquâ  cottidiand  et  xstivdy  de  rivis, 
de  fonte,  de  cloacis,  etc.  (L.  8,  §  5,  D.  Si  servitus  vindic.,  8-5  ;  L.  1, 
pr.  §  1 ,  D.  Z^  itinere,  43-19  ;  L.  I,  pr.  §  1,  2,  D.  De  aquâ  cott.,  43-20; 
L.  1,  pr.  D.  De  rivis,  43-21  ;  L.  1,  pr.  §  1,  D.  De  fonte,  43-22  ;  L.  I, 
pr.  D.  De  cloacis,  43-23)  (2). 

Ces  interdits  sont  appelés,  quasi  possessoria  ou  veluti  possessoria. 

(1)  €n  interdit  de  la  même  espèce  deiait,  probablement  aussi,  être  donné  en 
matière  de  servitudes  prédiales  (L.  15,  D.  De  operis  novinmc,  89-1  ;  L.  45,  D. 
De  danno  infecto,  39-2). 

(2)  L'interdit  de  super ficieàus  appartient  à  la  même  catégorie  (L.  1,  pr.  §  1,  2, 
D.  De  super ficiebus,  43-18.  —  Suprà,  p.  415). 
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CHAPITRE  XXX 

RESTITUTIONBS  IN  INTBGRUM. 

Dans  un  sens  large,  on  pourrait  qualifier  de  restitutio  in  integrum 
toute  ?oie  de  droit  fondée  sur  l'équité,  et  destinée  à  rétablir  dans 
Tétat  de  choses  antérieur  une  personne  qui  a  subi  un  dommage  par 
la  rigueur  des  principes.  Hais  dans  l'acception  restreinte  et  tech- 
nique, une  telle  voie  de  droit  ne  constitue  une  restitutio  in  integrum 
qu'à  la  condition  d'être  d'origine  prétorienne,  et  d'impliquer  l'in- 
tervention immédiate  et  directe  du  magistrat. 

Ce  dernier  trait  est  le  caractère  saillant  de  la  restitutio  in  inte- 
grum. Un  magistrat  inférieur  ne  saurait  la  prononcer  â  i'épogue 
classique  ;  car  elle  est  magis  imperii  quàmjttrisdictinnis.  Sous  le  Bas- 
Empire,  elle  devint  de  la  compétence  d'un  magistrat  ou  juge  queU 
conque,  à  l'exception  des  magistrats  municipaux  (L.  26,  pr.  §  t, 
D.  Ad.  municip,,  50-i.  —  L.  3,  G.  Vbi  et  apudquem,  2-47). 

§1 
Conditions  de  la  restitutio  ia  inte^nun. 

La  restitutio  in  integrum  requiert  trois  conditions  principales.  Il 
faut  d'abord  que  le  demandeur  éprouve  un  préjudice  sérieux,  en- 
suite qu'il  n'ait  pas  d'autre  moyen  juridique  pour  se  faire  indem- 
niser, enGn  qu'il  puisse  invoquer  une  justa  causa  restitulionis. 

I.  —  Dommai^  sérieux.  —  li  faut  d'abord  que  le  demandeur  ait 
subi  un  préjudice  de  quelque  importance;  sinon  la  rigueur  des  prin- 
cipes doit  suivre  son  cours.  Telle  est  peut-être  la  vraie  signification 
de  l'adage  fameux  de  minimis  non  curât  prxtor  (L.  4,  D.  De  in  integr, 
rest.,  4-1  ;  L.  9,  pr.;  L.  49,  D.  De  minoribus,  4-4). 

II.  —  Défaut  de  tout  autre  moyen.  —  Il  faut  en  second  lieu  que 
le  demandeur  ne  puisse  obtenir  par  aucune  autre  voie  de  droit  la  ré- 
paration du  préjudice  dont  il  se  plaint.  Car  la  restitutio  in  integrum 
est  une  ressource  extraordinaire  et  qui  par  conséquent  doit  être 
subsidiaire,  puisqu'elle  s'altaque  à  des  actes  théoriquement  va- 
lables (L.  iG,  pr.  D.  De  minoribus,  4-4). 

Cependant  on  a  déjà  rencontré  et  Ton  va  retrouver  certaines  dé- 
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rogatioDs  à  celte  règle,  pour  les  deux  cas  de  violence  el  de  dol 
(L.  14,  §  1  ;  L.  21,  §  6,  D.  Quod  metus,  4-2  ;  L.  1,  §  6,  D.  De  dolo, 
A'^.  —  Suprà,  p.  IH). 

m.  —  aaste  motif  de  resUtotio  in  integram.  —  Il  faut  enfin 
un  juste  motif  de  restitution. 

Cette  condition  suppose  d*abord  que  le  dommage  ne  provient, 
ni  d'un  cas  fortuit,  ni  du  dol  ou  delà  faute  du  demandeur.  La  non- 
imputabilité  est  d'ailleurs  moins  rigoureusement  exigée  des  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  (L.  7,  pr.  D.  De  in  integr,  rest.,  4-1  ;  L.  9,  §  2, 3,  5  ; 
L.  11,  §  4,  5,  D.  De  minoribus,  4-4.  —  Paul,  S.  L.  I,  t.  IX,  §  1.  -- 
L.  2,  G.  Si  adversus  delictum,  2-35). 

Il  doit  y  avoir  ensuite  une  cause  de  restitution  légalement  recon- 
nue. Ces  causes^  au  nombre  de  six  dans  TËdit,  sont  réduites  à  cinq 
sous  Justinien.  La  plus  importante  et  la  plus  ancienne  est  la  mino- 
rité de  la  personne  lésée.  Quant  aux  majeurs,  ils  sont  restituables 
contre  des  acles  positifs  pour  violence,  pour  dol,  pour  erreur,  dans 
le  droit  classique  pour  capitis  deminutio,  et  enfin  pour  absence.  Le 
préteur  s'était  en  outre  réservé  par  une  clause  spéciale  de  TÉdit,  le 
pouvoir  de  prendre  en  considération  d'autres  circonstances  encore  : 
Si  qua  alia  mihi  justa^  causa  videbilur,  in  integrum  restitutam  {Paul, 
S.  L.  I,  t.  Vil,  §  2.  —  L.  1,  §  1,  D.  Fx  quitus  causis  majores,  4-6). 

Indication  des  cansM  de  restitution.  —  Quelques  mots  sur  cha- 
cune des  causes  de  restitutio  in  integrum  prévues  par  TÉdil  du  pré- 
teur sont  ici  indispensables. 

1*  Minorité.  —  On  se  rappelle  la  gradation  des  mesures  prises  par 
le  préteur  dans  l'intérêt  du  mineur  de  vingt-cinq  ans;  elles  eurent 
leur  germe  dans  une  loi  Plœtoria,  anléiieure  à  Tannée  570  de  Rome. 
La  plus  énergique  de  ces  mesures  fut  la  restitutio  in  integrum  ob 
xtatem.  Elle  protège  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  en  leur  seule 
qualité,  abstraction  faite  du  dol  de  l'autre  partie.  L'acte  domma- 
geable eût-il  été  réalisé  par  le  père,  le  tuteur  ou  le  curateur  du  mi- 
neur, ou  par  le  mineur  avec  leur  intervention,  ou  même  sous  l'ho- 
mologalion  du  magistrat,  la  minorité  forme  une  cause  absolue  de 
restitution  (L.  I,  §  1  ;  L.  44 ;  L.  47,  D.  De  mtnoribus,  4-4.  —  L.  11. 
C.  Dpprœdiis  minorum,  5-71  ;  L.  8,  §  6,  C.  De  bonis  quœ  liberis,  6-61. 
—  Cow/l,  C.  G.  art.  ^ 305-1314.  --  Suprà,  p.  ilO). 

Mais  la  règle  ne  concerne  point  les  mineurs  qui  ont  obtenu  la  ve- 
nia  «tûtiSf  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'aliénations  immobilières.  Le 
mineur  arrivé  à  la  majoiité  peut  d'ailleurs  confirmer  l'acte  dom- 
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mageable  et  renoncer  au  bénéfice  de  la  restitutio  {Paul^  S.  L.  I, 
l.  IX,  §  3.  —  L,  1  ;  L.  3,  C.  De  kU  qui  veniam,  2-45.  —  Syprà^ 
p.  108). 

2*  Violence.  —  Gomme  la  minorité,  la  yiolence  est  nne  cause  gé- 
nérale de  restitution.  Le  plaignant  est  ici  maître  de  choisir  entre  la 
restitutio  et  l'action  quod  metûs,  sans  doute  à  raison  da  caractère 
pénal  de  Taction.  Mais  la  restitutio  est  plus  aTantageuse,  parce  qu*an 
lieu  de  n'attribuer  à  la  viclime  qu'un  simple  droit  de  créance,  elle 
remet  dans  son  patrimoine  la  propriété  on  les  autres  droits  réels 
qu*on  lui  a  extorqués  par  yiolence  (L.  9,  §  3,  4  ;  L.  âl,  §  5,  6,  D. 
Quod  metûs,  4-2.  — L.  3,  C.  De  his  quœ  rt,  2-20.  —  Conf,,  C.  C.  art. 
1H1-1H5). 

3^  DoL  —  D'après  la  doctrine  aujourd'hui  dominante,  le  dol  ne 
donne  lieu  à  la  restitutio  in  integrum  qu'en  certains  cas  déterminés. 
I^  plus  saillant  se  réalise  au  profit  des  créanciers  qui  yeufent  obte- 
nir la  rescision  des  actes  frauduleux  de  leur  débiteur;  ce  procédé 
leur  est  plus  fayorable  que  l'action  Paulienne  personnelle,  parce 
qu*il  opère  in  rem  et  les  inyestit  de  l'action  Paulienne  réelle  (L.  7, 
§  I,  D.  De  in  integr,  rest.,  4-1  ;  L.  33,  B,  De  re  judîcatâ,  42-1.  — 
Inst.  L,  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  6). 

Du  reste,  la  restitution  en  entier  pour  cause  de  dol  s'accorde 
même  ayant  l'action  de  doio,  qui  a  l'incouyémeot  d'être  infamante 
(L.  1,  §  6,  D.  /te  dolomalo,  4-3). 

4*  Erreur,  —  L'erreur,  comme  le  dol,  n'est  une  cause  de  restiftc- 
tio  que  dans  quelques  circonstances  spéciales  et  dignes  d'inlérôt. 
On  confère  notamment  ce  bénéfice  aux  personnes  qui  ont  traité  par 
erreur  ayec  un  non-tuteur  {falsus  tutor),  on  qui  ont  demandé  par 
erreur  la  séparation  des  patrimoines  en  qualité  de  créanciers,  etc. 
La  plupart  des  autres  exemples  se  rapportent  à  la  procédure  (L.  f , 
§  6;  L.  2  ;  L.  3-5,  D.  Quod  falso  tutore,  27-6;  L.  1,  §  17;  L.  3,  §  2, 
D.  Dé  séparât.,  42-6.  —  Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionU^us,  §  33). 

6*  Capitis  deminutio.  —  Au  temps  classique,  la  mintma  capitis  de- 
minutio  du  débiteur  éteignait  ses  dettes  en  général,  et  par  suite  for- 
mait une  cause  évidente  et  légitime  de  restitutio  in  integrum.  Mais 
on  a  déjà  yu  que  les  dettes  du  capite  minutus  subsistent  de  plein 
droit  à  l'époque  de  Justinien;  dès  lors  l'ancienne  restitution  n*eiit 
plus  d'objet  (Gaiusj  IV,  38.  —  L.  2,  §  1,  D.  Zte  capite  mtnutù,  4-5. 
~Suprà,  p.  119). 

6*  Absence.  —  Cette  sixième  cause  de  restitution  se  produit,  soit 
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en  faveur  de  celui  qni  a  perdu  un  droit  ou  une  action  pendant  une 
absence  légitime,  ob  absentiam,  soit  en  faveur  de  celui  qui  a  perdu 
une  action  ou  un  droit  par  suite  de  Timpossibililé  où  il  s'est  trouvé 
de  l'exercer  contre  un  absent.  On  a  déjà  vu  des  exemples  de  cette 
restitutio  in  integrum  en  traitant  de  la  Publicienne  rescisoire  (L.  1, 
§  1 ,  D.  iS'x  quibus  causis  majores  y  4-6.  —  Inst.  L.  lY,  t.  YljDe  aeti<h 
nifms^  §  5.  —  Suprà,  p.  795). 

7"*  Claustda  generalis.  —  Indépendamment  des  causes  de  restitu- 
tion rigoureusement  précisées  et  soigneusement  délimitées,  TËdit 
contenait  une  clause  générale,  clausula  generalis,  qui  donnait  au  pré- 
teur le  moyen  de  parer  à  toutes  les  éventualités  et  qui  lui  permettait 
de  prononcer  la  restitutio  in  integrum  toutes  les  fois  que  l'équité 
Texigeait  (L.  1,  §  I,  D.  Ex  quibus  causis  majores,  4-6). 

Cette  disposition  s'appliquait  à  toutes  les  omissions  excusables 
qu'elle  qu'en  fût  la  cause,  qu'elles  provinssent  d'une  absence  ou  de 
tout  autre  empêchement  quelconque  :  que  l'absence  fût  nécessaire 
ou  volontaire,  occasionnée  par  un  intérêt  public  ou  par  un  intérêt 
privé.  La  restitutio  in  integrum  ob  clausulam  generakm  reçut  en  pra- 
tique l'interprétation  la  plus  large;  la  seule  restriction  qu'y  mettait 
le  magistrat  c*est  que  le  préjudice  ne  fûtpas  imputable  au  réclamant; 
non  enim  négligent ibtis  subvenitur,  sed  necsssitate  ref*um  impeditis 
(L.  16;  L.  26,  §  9;  L.  28,  pr.  §  1,  2  ;  L.  32;  L.  34,  §  1  ;  L.  34-40,  D. 
Ex  quibus  causis  majores,  4-6). 

§n 

Procédure  des  restitntiones  In  Intee^mm. 

Délai,  —  La  demande  de  restitution  en  entier  est  soumise  à  une 
courte  prescription,  d'une  année  utile  dans  le  droit  classique,  de 
quatre  ans  continus  sous  Justinien.  Le  délai  ne  commence  à  courir 
que  du  moment  où  cesse  la  cause  de  restitution.  Plusieurs  auteurs 
fixent  néanmoins  au  jour  de  la  lésion  le  point  de  départ  de  la  resti- 
tutio propter  metum,  propter  dolum,  propter  errorem  (L.  19;  L.  39, 
D.  De  minoribus,  4-4;  L,  1,  §  1,  D.  Ex  quibus  causis  majores,  4-6.  — 
L.  5  ;  L.  7,  C.  />tf  temporibus  in  integr,,  2-53.  —  Ctmf.,  C.  G.  art.  1304). 

Parties  à  la  restitutio  in  integrum,  —  Le  demandeur  en  restitu- 
tion est  la  victime  du  dommage,  et  le  défendeur  est  la  personne  qui 
en  a  retiré  le  profit  direct  ;  le  droit  se  transmet  activement  et  passi- 
vement à  leurs  héritiers;  item  omnium  qui  ipsi  potuerunt  restitui  in 
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integrum^  $ucctuores  m  integrum  restitui  possunt  (L.  6,  D.  De  in  in- 
tegr.  rest.^  4-i). 

En  thèse  générale, lares^ttu/iocstm/^ersofiaTR  et  non  ûirem/aotre- 
ment  dit,  le  béDéflce  n'en  est  pas  ordinairement  étendu  aux  coobli- 
gés,  et  Ton  ne  peut  la  poursuivre  contre  les  tiers  détenteurs  de  la 
chose  dont  on  a  été  privé,  mais  seulement  contre  Fauteur  de  la  lé- 
sion. Par  exception,  il  en  est  autrement  lorsque  :  i*  l^restitutio  se 
fonde  sur  la  violence,  à  raison  du  caractère  tu  rem  de  l'action  quod 
metû»  causé  elle-même;  2*  le  tiers  détenteur  est  de  mauvaise  foi; 
3*  le  recours  personnel  contre  l'auteur  de  la  lésion  ne  suffit  pas  à  la 
réparation  complète  du  dommage  éprouvé.  Cette  théorie  est  uni- 
versellement acceptée  de  nos  jours  (L.  13,  §  i,  D.  /)e  minoribus^ 
4-4.  —  L.  7,  C.  De  in  integr.  rest.,  2-22.  —  InsL  L.  IV,  l.  VI,  De  ae- 
tionibm^  5-6). 

Formes  de  la  restitutio  in  integrum.  —  A  l'époque  des  janscon- 
suites  classiques,  la  demande  à  fin  de  restitutio  in  integrum  formait  un 
cas  de  persecutio  extrorordinem;  le  magistrat  la  jugeait  en  personne 
causa  cognitd^  sans  renvoi  devant  un  juge.  Cette  particularité  n'a  pu 
survivre  à  la  procédure  formulaire  (L.  3,  D.  De  in  integr.  rest.^  4-i  ; 
L.  41,  §  3,  D.  De  minonbus,  4-4)  (1). 

§111 
Effets  de  la  restitutiio  In  Integrum. 

La  restitutio  in  integrum^  comme  toutes  les  actions  resclsoîres, 
lend  à  la  reconstitution  de  l'état  de  choses  antérieur.  Par  consé- 
quent, le  défendeur  est  obligé  d'effacer  tout  le  dommage  qu'il  a 
fait  éprouver,  et  le  demandeur  de  restituer  au  moins  ce  dont  il  s'est 
enrichi  ;  restitutio  autem  ita  facienda  est  ut  unusquisque  in  inlegru  m 
jus  suum  recipiat.  Dans  ce  but,  le  magistrat  prononce  sur  une  seule 
instance  les  condamnations  nécessaires  contre  chaque  plaideur 
(L.  7,  §11,  12;  L.  24,§4;L.27,  §1,2,3;  L.  33;  L.  40,  §  I,  D. 
De  minoribas,  4-4.  —  L.  4,  G.  De  reput,  quae  fiunt,  2-48.  —  Conf, 
C.  C.  arl.  1312.  —  Suprà,  p.  112). 

Toutefois,  lorsque  le  demandeur  poursuivait  la  résurrection  d'un 
droit  éteint,  le  magistrat  se  contentait  souvent  d'en  prononcer  le 

(1)  Qaelqueroifl  cependant,  le  magistrat  au  lieu  de  statuer  Ini-m^me  extra  ordi- 
nem  se  bornait  à  renroyer  les  parties  devant  un  juge,  au  moyen  d*ime  formule 
d*action  restitutoire  on  rescisoire  (L.  13,  §  1,  D.  De  minoribus,  4-4). 
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rétablissement  par  un  décret,  et  de  rendre  au  plaignant  son  action 
ou  son  exception  perdue.  L'action  restituée  était  utilis  fictitia  ; 
nous  en  avons  rencontré  un  exemple  intéressant  dans  l'action  rescis- 
soria  in  rem  faussement  appelée  contre-Publicienne.  La  doctrine 
l'oppose,  sous  le  nom  de  judicium  rescissorium,  au  décret  restitu- 
toire  du  magistrat  qu'elle  qualifie  de  judicium  rescindens  ;  c'est  le 
rescisoire  et  le  rescindant  de  notre  langage  moderne  {Gaius^  IV, 
38.  —  L.  28,  §  6,  D.  Ex  quibus  causis  majores^  4-6.  —  Conf,,  G.  Proc. 
art.  501,  503.  —  Suprà,  p.  796). 

Le  préteur  s'arrêtait  vraisemblablement  à  ce  second  parti,  quand 
le  droit  rétabli  était  litigieux,  et  qu'il  n'en  voulait  pas  connaître 
au  fond.  Il  n'avait  pas  même  d'autre  marche  à  suivre»  dans  le  cas 
où  l'action  qu'il  rendait  au  demandeur  n'était  pas  encore  ouverte. 
Sous  le  régime  de  procédure  extraordinaire,  c'est  uniquement 
dans  cette  dernière  hypothèse  que  la  restitutio  in  integrum  peut 
encore  occasionner  une  iubtance  ultérieure. 


CHAPITRE  XXXI 

MESURES  CONTRE  LES  PLAIDEURS  TÉMÉRAIRES. 
{ln$t  L.  IV,  t.  XVI,  De  pœna  temere  liiig,) 

Les  Romains  ont  de  tout  temps  songé  à  réprimer  la  mauvaise  foi 
et  l'esprit  de  chicane  en  frappant  de  peines  diverses  les  plaideurs 
qui  entreprennent  ou  soutiennent  des  procès  mal  fondés.  Certaines 
peines  frappent  le  demandeur  ou  le  défendeur  ;  d'autres  sont  com- 
munes aux  deux  parties  {Inst.  L.  IV,  t.  XVI,  De  pœna  tem.^  pr.). 

Peines  portées  contre  le  demandeur.  — On  connaît  déjà  les  pénali- 
tés spéciales  qui  frappent  le  demandeur  coupable  de  plus-petitio  ; 
il  perdait  au  temps  classique  son  procès  et  son  droit  [Gaius^  IV,  53* 
—  Inst.  L.  IV,  t.  VI,  De  actionibus,  §  33.  —  Suprà,  p.  870). 

Peines  portées  contre  k  défendeur.  —  D'autres  pénalités  restaient 
propres  au  défendeur  :  1^  condamné  pour  dol,  il  encourait  Tinfa- 
miedans  l'action />ro«ocîo,  dans  les  actions  directes  tutebs^  mandati^ 
depositiy  et  dans  les  actions  de  dolo,  furti,  vi  bonorum  raptorum  inju- 
riarum  ;  2^  condamné  après  avoir  nié  sa  dette,  il  subissait  une  con- 
damnation au  double  dans  les  actions  qui  croissent  au  double  per 
inficiationem^  et  dont  l'énumération  nous  est  familière  {Gaius^  IV, 
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I7J,  172,  173.  —  Inst.  L,  IV,  t.  XVI,  Depcma  temere  litig.,  §1,2. 
—  Suprà,  p.  838). 

Peines  applicables  aux  deux  plaideurs.  —  Enfin  d'autres  précau- 
tions étaient  communes  aux  deux  parties  : 

1*  Chaque  plaideur  peut  exiger  de  son  adversaire  et  des  avocats 
de  ce  dernier  le  serment  qu'ils  ne  soutiennent  pas  le  procès  par  es- 
prit de  chicane  {juramentum  cabimniœ).  Cette  mesure  préventive  et 
parement  morale  remplace  dans  la  législation  de  Justinien,  diffé- 
rentes sanctions  organisées  par  Tancien  droit  contre  les  plaideurs 
téméraires  de  mauvaise  foi  et  même  de  bonne  foi  [Gaius,  IV,  174- 
180.  —  Inst.  h.  IV,  t.  XVI,  De  pœna  temere  liîig.,  §  1  ;  L.  2,  C.  Jk 
jurej.prop.  cal. y  2-59). 

2*  En  règle  générale,  la  partie  vaincue  est  condamnée  aux  dé- 
pensy  c'est-à-dire  aux  frais  de  procès  ;  la  partie  victorieuse  obtient 
donc  la  restitution  des  frais  qu'elle  a  payés.  Cependant  Je  juge  a  la 
faculté,  en  tenant  compte  des  circonstances,  de  compenser  les  dé- 
pens et  de  mettre  ainsi  à  la  charge  de  chaque  partie  ses  propres 
frais  (L.  5,  C.  De  fructibvs  et  litium  expensis,  7-51.  —  Aope/fe82, 
ch.  10.  —  Inst.  L.  IV,  t.  XVI,  Depcena  temere  litig.j  §  1,  in  fiM.  — 
Cimf.  C.  Proc.  art.   130, 131)  (1). 


APPENDICE  FINAL 

THÉORIE  DBS  OBLIGATIONS   NATURELLES. 

Le  germe  des  difOcultés  de  la  théorie  des  obligations  naturelles, 
les  jurisconsultes  n'appliquent  pas  tous  cette  même  dénomination 
aux  mêmes  idées. 

Certains  entendent  par  obligation  naturelle  le  devoir  de  cons- 
cience et  de  morale.  Mais  de  telles  dettes  relèvent  uniquement  du 
for  intérieur  et  n'ont  rien  de  légal  (L.  25,  §  1,  D*  iOe  hered.  pet.^  5-3. 
—  Pothier,  Obligations^  n**  1  et  s.), 

(1)  n  faut  encore  ajouter  que  le  descendant  on  Taffirancfai  qni  citerait  en  justîce 
son  ascendant  on  son  patron,  sans  avoir  obtenu  Tautorisation  préalable  du  magis- 
trat, serait  passible  d*une  amende  de  cinquante  solidi  'Jnst.  L.  IV,  t.  XVI,  De  pczni 
tenture  Ittig.,  §  3.  —  Gains,  IV,  IS3}. 
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D'autres  donnent  ce  nom  à  celles  des  obligations  munies  d'ac- 
tion qui  dérivent  du  ju$  naturak  ou  du  jus  gentium.  A  ce  point  de 
vue,  seraient  naturelles  toutes  les  obligations  accessibles  aux  péré- 
grins,  c'est-à-dire  la  plupart  des  obligations  (L.  15,  pr.  D.  De 
cand.  indebiti,  12-6;  L.  126,  §  2.  D.  De  vet^b.  oblig.,  45-1.  —  L.  84, 
§  1,  D.  />c  regults  juris,  50-17.  —  Conf.  G.  C.  art.  349). 

Mais  le  sens  technique  de  Texpression  se  trouve  entre  ces  deux 
extrêmes.  L'obligation  naturelle,  telle  qu'où  va  l'étudier,  est  une 
obligation  sans  doute  productive  de  quelques  effets  juridiques  et 
partant  reconnue  par  la  loi,  mais  dépourvue  d'action.  C'est  donc  une 
obligation  inférieure,  imparfaite,  souvent  inerte,  puisqu'elle  man- 
que  au  moins  de  la  sanction  suprême,  qui  est  le  droit  de  poursuite 
[suprà,  p.  256). 

Le  fondement  des  obligations  naturelles  est  toujours  Téquité  ; 
Papinien  y  voit  un  vinculum  œquitatis  (L.  95,  §  4,  D.  De  solutioni- 
bus,  46-3). 

Mais  elles  ne  supposent  pas  nécessairement  une  injustice  du  lé- 
gislateur. Car,  s'il  en  est  qui  proviennent  d'une  réaction  éclairée 
contre  de  vieux  principes  déraisonnables  et  rigoureux,  il  y  en  a  qui 
tendent  uniquement  à  tempérer  en  fuit  les  conséquences  de  néces- 
sités très  justifiables  en  droit.  Pour  se  rendre  compte  de  cette 
nuance  par  un  exemple,  il  suffit  d'opposer  l'une  à  Tautre  l'obliga- 
tion naturelle  qui  naît  d'un  simple  pacte  et  l'obligation  qui  dérive 
pour  le  pupille  du  contrat  qu'il  a  fait  sine  iutoris  auctoritate. 

Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  chercher,  dans  la  jurisprudence  romaine, 
ni  un  système  homogène  construit  de  toutes  pièces  ni  des  vues 
d'ensemble.  On  ne  peut  que  rassembler  les  décisions  éparscs  des 
jurisconsultes  et  coordonner  leurs  principales  solutions  (1). 

PREMIÈRE  SECTION 

SOURCES   DES  OBLIGATIONS  NATUEELLES. 

Les  obligations  naturelles  appartiennent  à  Tune  ou  l'autre  de 
deux  grandes  classes.  II  y  en  a  qui  ont  été  dès  l'origine  des  obliga- 
tions parfaites  civilement,  et  qui,  dépouillées  ensuite  de  leur  force 
primitive,  ont  dégénéré  en  obligations  naturelles.  Il  y  en  a  d'autres 
qui  sont  imparfaites  dès  le  début  et  qui  naissent  naturelles. 

(1)  On  rencontre  des  difficultés  do  même  nature  en  droit  français  ;  car  le  Code  ci- 
vil n*a  consacré  incidemment  qu'on  seul  article  aux  obligaUons  naturelles  (art.  1235). 
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§1 
ObllgatloiiB  natiirelleB  par  transformatioïk. 

Celle  première  classe  est  la  moins  nombreuse  ;  il  nous  suffira  de 
citer  les  exemples  suiranls. 

1*  Le  créancier  inslilué  hérilier  par  son  débiteur,  et  grevé  d*an 
fldéicommis  universeli  voit  sa  créance  s'éteindre  par  confusion,  à 
la  suite  de  son  adition  volontaire  ou  forcée.  Mais  il  survit  une  obli- 
gation naturelle  (L.  59,  pr.  D.  Adtenat.  TrebeU,^  36-1). 

2*  Lorsqu'un  mineur  de  vingt-cinq  ans  a  oblenu  du  magistrat  la 
rtititutio  in  integrtan  ob  œtatem  ;  on  admet  que»  si  Tobligation  s'é- 
teint civilement,  l'incapable  reste  cependant  encore  tenu  d*ane 
obligation  naturelle.  Cette  obligation  peut  en  conséquence  être 
garantie  par  des  fldéjusseurs  (L.  13,  pr.  D.  De  minoriha,  4-4.  — 
Conf.  ce.  art.  aOlî). 

3^  L'obligation  civile  se  transforme  encore  en  obUgaUon  natu- 
relle à  la  suite  d'événements  judiciaires  ou  de  vices  de  procédare 
qui  épuisent  ou  éteignent  le  droit  porté  en  justice.  Il  en  est  ainsi  de 
la  péremption  d'instance  après  la  litis  eontestatio,  de  la  pba-petitio^ 
des  exceptions  procuratoria^  litis  dividuse,  litis  résidu»^  et  peut  être 
aussi  du  bénéfice  de  compétence  {Gaius,  lY,  103-105.  —  Suprà, 
p.  762). 

Quant  à  la  prescription,  c'est  une  question  séculaire,  et  qui  di- 
vise encore  les  auteurs,  que  celle  de  savoir  si  Tobligation  prescrite 
ne  subsiste  pas  au  moins  à  litre  d'obligation  naturelle.  L'affirmative 
nous  paraît  vraisemblable  ;  ainsi  expliquerions-nous  la  survivance 
de  l'action  hypothécaire,  alors  que  l'action  personnelle  est  éteinte 
par  l'expiration  du  délai  de  trente  ans  (L.  7,  C.  Deprsssc.  trtg.^1-  39. 
—  Supràf  p.  858). 

§n 

Obligations  natorellea  de  naissance. 

Parmi  les  obligations  qui  naissent  naturelles,  les  moins  intéres- 
santes et  les  plus  rares  sanctionnent  imparfaitement  une  dette  mo- 
rale que  la  loi  n'a  pas  voulu  consacrer  tout  à  fait  ;  tel  est  le  cas  de 
l'affranchi  qui  fournit  par  erreur  à  son  patron  des  oper»  dont  il  se 
croyait  tenu,  et  qu'on  n'admet  pas  à  les  répéter  (L.  26,  §  12.  D.  De 
cond.  indeb.,  12-6). 


Digitized  by 


Google 


OBLIGATIONS  NATURELLES  DE  NAISSANCE.  93i 

Mais,  le  plus  souvent,  la  formation  de  ces  obligations  natnrelles 
est  due  à  quelque  obstacle  de  droit  qui  les  a  empochées  de  nattr* 
civiles.  Or,  cet  obstacle  peut  tenir  à  trois  causes  diverses,  ou  au 
lien  de  puissance  qui  existe  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  ou  k 
rincapacilé  du  débiteur,  ou  à  l'inobservation  des  formes  civiles. 

Iilen  €l«  pBlnwBe«  «ntre  !•  eréaBeler  et  le  débiteur.  —  Abs- 
traction faite  de  la  théorie  spéciale  des  pécules  castrensBy  quasi  ce»- 
trense  et  profectitium,  on  sait  déjà  qu'entre  deux  personnes  dont 
l'une  est  soumise  à  la  puissance  de  l'autre,  ou  qui  relèvent  de  la 
môme  puissance  (potestas  dominiea^  patria  ;  tnanusy  mancipium)  les 
contrats  n'engendrent  pas  d'obligations  civiles  (L.  11.  D.  Dejudi^ 
ciiSj  5-1). 

Mais  il  en  résulte  au  moins  des  obligations  naturelles,  dont  les 
conséquences  sont  importantes  dans  les  actions  de  peculio  et  tribu- 
tùria.  Les  autres  effets  n'en  sont  d'ailleurs  sensibles  qu'après  l'al^ 
franchissement  de  l'esclave  ou  l'émancipation  du  fils  de  famille. 
Tant  que  dure  la  potestas,  ces  obligations  naturelles  sont  suscepti- 
bles de  recevoir  les  garanties  accessoires  de  la  fidéjussion,  du  con« 
stitut,  de  l'hypothèque,  si  le  chef  de  famille  y  joue  le  rôle  de  créan- 
cier; il  en  est  autrement  quand  il  y  figure  à  titre  de  débiteur  {Gaius^ 
III,  119.  -  L,  38;  L.  64,  D.  De  cond.  indeb.,  12-6), 

Les  délits  entre  personnes  unies  par  le  lien^de  puissance  ne  foni 
pas  naître  non  plus  des  obligations  civiles  ;  mais  il  est  douteux 
qu'on  doive  même  y  voir  une  source  d'obligations  naturelles. 

iBcapaeii^  du  débiteur.  —  Le  consentement  des  incapables  a- 
t-il  au  moins  la  force  de  produire  à  leur  charge  une  obligation 
naturelle  ?  La  négative  est  incontestable  à  l'égard  des  infantes  et 
des  fous,  totalement  dénués  de  volonté.  L'affirmative  prévaut  au 
contraire  pour  les  autres  incapables. 

1*  Esclave*  —  Ainsi  l'esclave,  qui  s'oblige  civilement  envers  les 
exiranei  par  ses  délits,  s'oblige  naturellement  envers  le  premier 
venu  par  ses  contrats  (L.  14,  D.  De  oblig.  et  act.^  44-7.  —  Inst.,  L. 
III,  t.  XX,  De  fidejuss.,  §  1). 

Cette  obligation  naturelle  peut  avoir  tout  de  suite  des  conséquen- 
ces pratiques,  en  ce  sens  qu'elle  comporte  une  fidéjussion.  Mai? 
elle  n'est  efficace  dans  les  rapports  de  l'esclave  et  du  créancier 
qu'après  l'affranchissement.  Car,  jusqu'à  ce  moment,  l'esclave  n'a 
pas  de  biens  personnels  et  ne  saurait  la  payer;  en  outre,  son  inca- 
pacité Tempèche  de  lui  en  substituer  une  autre  plus  efficace  par  le 
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moyen  de  la  novatioa  ou  du  consUiul  [Gaius,  III,  119.  —  L.  19,  §  4, 

D.  De  donationibus,  39-5). 

2*  Fils  de  famille.  —  En  général,  le  fils  de  famille  s'oblige  civile- 
ment par  les  contrats  qu'il  passe  avec  les  tiers.  Cependant  aux 
termes  du  sénatus-consulle  Macédonien,  le  filin- familias  qui  em- 
prunte de  l'argent  sans  le  consentement  de  son  père  n'est  pas  obligé 
jurecitili;  mais  il  reste  tenu  d'une  obligation  naturelle,  ainsi  que 
toutes  les  personnes  qui  interviennent  pour  lui.  Il  flotte  néanmoins 
un  nuage  sur  les  effeU  qu'elle  produit;  peut-être  faut-il  lui  attri- 
buer plus  ou  moins  d'énergie,  suivant  que  le  fils  est  devenu  père  de 
famille  ou  n'a  pas  changé  de  condition  (L.  14,  D.  />e  reius  credilis, 
121  ;  L.  40,  D.  De  eondict.  indebiti,  12-6;  L.  9,  §  1  ;  L.  Il  ;  L,  20, 
D.  De  Hnatut.  Maeed.j  14-6). 

Z*"  Pupille.  —  Un  pupille  qui  a  dépassé  Yinfantia  contracte  sm 
auciofitaie  tutoris.  S'estril  enrichi,  il  est  passible  d'une  action 
jusqu'à  concurrence  de  son  profil.  Dans  le  cas  contraire,  est-il  au 
moins  obligé  naturellement?  L'affirmative  ne  soulève  aucun  doute 
à  l'époque  de  Justinien.  Pour  le  droit  classique,  la  question  est  <tis- 
cutée  depuis  les  glossateurs.  Mais,  tout  en  avouant  qu'il  y  eut  con- 
troverse parmi  les  jurisconsultes  romains,  on  doit  tenir  pour  cer- 
tain que  la  doctrine  consacrée  par  Justinien  prévalut  de  bonne 
heure,  et  qu'elle  eut  pour  elle  les  princes  de  la  science,  Gaius,  Pom- 
ponius,  Marcien,  Ulpien,  Paul  etPapinîen  (Gaïus^  fil.  176.  —  L.  19, 
§  4,  D.  De  donationibus,  39-5;  L.  21,  pr.  D.  Ad  kgem  Falctdtam, 
35-2;  L.  44;  L.  95,  §  2,  D.  De  solutionibus,  46-3.  —  /ns/.,  L.  111, 
t.  XXIX,  Quibus  modis  oblig.  loli.,  §  3). 

Cependant,  pour  sauvegarder  le  principe  tutélaire  de  Tincapacilé 
du  pupille,  il  faut  admettre  que  celte  obligation  naturelle  ne  valide 
jamais  aucun  acte  d'exécution,  volontaire  ou  forcé,  de  la  part  du 
pupille  encore  impubère  ;  elle  ne  lui  est  opposable  qu'à  l'occasion 
de  faits  postérieurs  à  sa  puberté.  En  attendant,  on  peut  la  considé- 
rer comme  efficace  à  l'égard  des  tiers. 

4*  Femme  en  tutelle.  —  Dans  l'ancien  droit,  la  femme  pubère  sut 
juris  qui  contracte  sine  tutore  s'oblige  naturellement.  Cette  obliga- 
tion n'était  probablement  nuisible  qu'aux  tiers  qui  l'avaient  garan- 
tie, et  non  à  la  femme  elle-même,  lorsqu'elle  se  trouvait  sous  la 
lutelie  d'un  patron  ou  d'un  ascendant  qui  en  aurait  souffert  {Gaius^ 
III,  119, 176). 

Quant  à  la  femme  engagée  contrairement  au  sénatus-oonsulte 
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Velléien,  elle  n'est  tenue  d'aucune  obligation  naturelle  (L.  40,  pr., 
D.  De  condictione  indebUi^  12-6). 

5®  Mineurs  de  vingi-cinq  ans  et  prodigues-interdits.  —  Les  prodi- 
gues interdits,  et  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  (dans  la  doctrine 
précédemment  admise  pour  le  dernier  état  du  droit),  ont  une  capa- 
cité pareille  à  celle  du  pupille.  On  est  donc  autorisé  à  leur  appli- 
quer les  règles  posées  pour  ce  dernier  (L.  25,  D.Z>e  fidujussoribus, 
46-1.  —  Suprà,  p.  i05,  407). 

InobterTatioB  des  formes  eiTlles.  —  Il  est  enfin  des  cas  OÙ  To*- 
bligation  naturelle  tient  à  Tinobservation  des  formes  exigées  pour 
constituer  Tobligation  civile. 

Le  principal  de  ces  événements  est  le  pacte  nu  ;  car  on  sait  déjà 
que  les  pacta  adjecta^  prœtoria  vel  légitima  ont  fini  par  engendrer 
des  actions.  Quant  au  pactum  nudum^  c'est  vainement  qu'on  a  re- 
fusé d'y  voir  une  source  d'obligations  naturelles.  Les  jurisconsultes 
romains  expriment  maintes  fois  l'idée  que  toute  la  valeur  des  pactes 
est  dans  l'équité  ;  or  le  principe  fondamental  en  notre  matière,  c'est 
la  proposition  de  Papinien,  que  Téquité  soutient  seule  les  obliga- 
tions naturelles  (L.  i,  pr.  D.  De  pactis,  2-14  ;  L.  5,  §  2  ;  L.  93,  §  4, 
D.  Desolutionibus,  46-3.  —  Suprà,  p.  444). 

Pour  la  même  raison  de  l'inobservation  des  formes,  il  ne  peut 
naître  aussi  que  des  obligations  naturelles  :  1^  des  stipulations  post 
mortem  meam  ou  titam,  pndiè  quàm  moriar  ou  morieris  ;  2*  des  sti- 
pulations ou  promesses  faites  par  un  pérégrin  dans  la  forme  spondes 
spondeo.  A  raison  même  du  motif  purement  arbitraire  et  subtil  qui 
leur  faisait  refuser  la  qualité  d'obligations  civiles,  on  doit  penser 
que  ces  obligations  naturelles  produisaient  tous  les  eftets  qu'il  nous 
reste  maintenant  à  déterminer  {Gaius^  III,  117, 119). 

DEUXIÈME   SECTION 

EFFETS    DBS   OBLIGATIONS   NATURELLES. 

Les  effets  de  l'obligation  naturelle  sont  variables  et  flottants.  Les 
textes  en  indiquent  plusieurs,  sans  les  attacher  tous  ensemble  à 
tous  les  cas.  On  peut  donc  les  diviser  en  deux  groupes  :  les  uns  se 
rencontrent  nécessairement  dans  toutes  les  obligations  naturelles, 
ce  sont  les  effets  caractéristiques  ou  essentiels;  les  autres  ne  se  rat- 
tachent qu'à  certaines  obligations  naturelles  seulement,  on  les  qua- 
lifie d'effets  accidentels. 
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§1 
Effets  caraetérisUqueB. 

Les  effets  caractéristiques  sont  au  nombre  de  deux  : 
1*  Le  premier  effet  essentiel  est  pour  ainsi  dire  un  effet  négaHf, 
l'obligation  naturelle  n'engendre  pas  d'action.  Le  vineulum  j'uris^ 
ainsi  dépouillé  de  sa  principale  force,  est  assez  imparfût  pour  ex* 
pUquer  la  qualificalion  d'miUilis  ou  nulla  que  les  textes  donnent 
souvent  à  Tobligation  naturelle  (L.  16,  §  4»  D.  De  fidejuss . ,  46-1  ;  L. 
•5,  §4,  D./feso/«/.,46-3). 

S*  Le  second  effet  esseDliel  est  positif;  l'obligation  naturelle  rend 
nn  payement  possible.  En  d'autres  termes,  partout  où  la  condictio 
mdebiti  manque  à  la  personne  qui  a  payé  dans  la  croyance  qu'on 
pouvait  la  poursuivre,  et  partout  où  la  personne  qui  a  payé  en 
eonnaiscance  de  cau&e  ne  Tait  pas  une  donaliou,  il  y  a  une  obliga- 
tion naturelle.  Ccn  est  là  le  ciiterium  direct  et  la  pierre  de  touche 
(L.  I,  §  17,  D.  Ad  legem  Falcid.,  35-2;  L.  16»  §  4,  D.  />e  /idejuss., 
46-1  ;L.  U,  §  3,  D.  /)e  solut.,  46-3.  —  Con/I,  C.  C.  art.  1235-2«). 

§11 
Effets  accidentels. 

Aux  effets  caractéristiques  et  pour  aiusi  dire  inséparables  de  l'obli- 
gation naturelle,  il  peut  s'en  joindre  de  moins  ordinaires.  Las 
textes  signalent  tantôt  Tud,  tantôt  l'autre. 

1*  Ainsi,  dès  Tinstant  qu'on  admet  la  possibilé  du  payement,  il 
fkut  en  dire  presque  toujours  autant  des  opérations  ou  garanties 
qui  ont  pour  objet  de  l'assurer,  telles  que  la  Qdéjussion,  le  consti- 
tut,  l'hypothèque,  le  gage,  etc.  (L. 7;  L.  8,  §  2,  D.  De  fidejuss.,  46-1  ; 
L.  1§7,  D.  Depecun.  const.,  13-5;  L.  5,pr,  D,  Depignoriàus  et  hi/pa- 
tAecis,  20-1.  —  L.  19,  C.  Ad  legem  Falcid.,  6-50). 

2*  L'obligation  naturelle  devient  souvent  le  support  d'une  adsn'* 
pulatio  ;  l'action  refusée  au  créancier  est  alors  accordée  à  Vadsiipu- 
laior.  De  même,  l'obligation  naturelle  donne  un  fondement  valable 
à  lanovation,  et  suffit  même  à  nover  une  obligation  civile  (L.  1, 
§  1,  I>.  />e  novationibus,  46-2). 

3^  L'obligation  naturelle  peut  quelquefois  engendrer  au  profit 
du- créancier  le  droit  de  rétention  (L.  5i,  D.  Decondict,  indebit.p 
li-6;. 
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4®  Enfin,  la  conséquence  la  plus  grave,  mais  probablement  la 
plus  rare,  de  l'obligation  naturelle,  c'est  qu'elle  peut  servir  de  cause 
à  la  compensation  (L.  6,  D.  De  compensationibus,  16-2.  —  Contra^ 
€.  C.  art.  1291)  (i). 

CoBciuBioB.  —  En  résumé,  la  possibilité  du  payement  et  de  la 
^compensation  aboutit  à  donner  au  créancier  la  faculté  de  se  pré- 
iraloir  de  l'obligation  naturelle  par  voie  de  rétention  ;  c'est  Texpli- 
-calion  du  droit  de  prérérence  reconnu  au  père  do  famille  dans 
l'action  de  peculio  {suprà,  p.  862).  Accompagnée  d'une  adstipu- 
JatiOf  d'une  sûreté,  ou  suivie  d'une  novation,  l'obligalion  naturelle 
€st  la  cause  indirecte  d'une  action. 

S'il  fallait  attacher  toujours  l'ensemble  de  ces  divers  effets  à  tou- 
tes les  obligations  naturelles,  il  serait  exact  de  dire  qu'elles  n'ont 
d'autre  infériorité  sur  l'obligation  civile  que  le  défaut  d'action. 
Mais,  à  l'exception  de  la  possibilité  du  payement,  les  autres  consé- 
quences n'ont  rien  de  fixe  et  se  groupent  plus  ou  moins  nombreuses 
autour  de  chaque  hypothèse,  fiien  mieux,  pour  une  môme  obli- 
-gation  naturelle,  la  concession  de  tel  ou  tel  effet  dépend  des  cir- 
constances et  des  personnes.  Il  n'y  a  donc  pas  de  règles  générales, 
et  les  textes  ne  fournissent  aucun  moyen  d'en  établir. 

Par  conséquent,  puisque  ces  obligations  naturelles  se  présentent 
à  des  degrés  divers  d'énergie,  on  n'en  saurait  donner  qu'une  défi- 
nition large  et  flexible.  Ce  sont  des  obligations  dont  le  payement, 
non  exigible  par  voie  d'action,  échappe  à  la  condiclio  indebiti  quand 
ilest  fait  volontairement,  et  qui  peuvent  produire  telles  ou  telles 
autres  conséquences  juridiques  suivant  les  cas. 

En  un  mot,  l'obligation  naturelle  est  une  obligation  civile  plus 
ou  moins  imparfaite. 

(1}  Il  faat  encore  remarquer  que  Tobligation  naturelle  s* éteint  ipso  jure  par  un 
«impie  pacte  (L.  95,  §  4,  D,  De  solut.f  46-3.  —  Suprà,  p.  443). 


FIN. 
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